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“a questa tanto picciola vigilia d’i nostri sensi ch’è del rimanente…”
Inf. XXVI, 114-5
Anzitutto devo esprimere la mia gratitudine al Magnifico Rettore 
Gianmaria Palmieri, al Direttore del Dipartimento Giuridico Miche-
le Della Morte e ai cari colleghi Valentino Petrucci e Maria Ausilia 
Simonelli per questo nuovo invito a parlare all’Università del Molise, 
che mi onora. 
Dedicherò queste mie riflessioni alla crisi del diritto, un argomen-
to che da tempo m’interessa, anzi mi affanna e, temo, affanna ormai 
per noia anche i miei più abituali interlocutori. Lo scorso 29 febbra-
io, dopo averne parlato in un seminario di sociologia del diritto alla 
“Sapienza” di Roma, ricevetti un e-mail da parte di uno studente, che 
manifestava un certo turbamento. Se è questo – mi diceva, in sostan-
za – il destino del diritto, che stiamo studiando nei più sofisticati 
dettagli, a che serve il nostro impegno? Quale sarà il nostro futuro 
di giuristi? 
Come ho risposto a quello studente, non intendo turbare nessuno, 
né distogliere alcuno dallo studio del diritto che, se condotto con 
mente aperta, contribuisce molto ad arricchire una cultura e a for-
nire buone armi per affrontare la vita. Sono giurista di formazione, 
prima che sociologo o filosofo del diritto, ho avuto maestri straordi-
nari di giurisprudenza e amato il diritto pur conoscendone i limiti, la 
potenzialità disciplinatrice ma anche ingannatrice. Quello che credo 
giusto esprimere in questa fase declinante della mia vita è segnalare ai 
giuristi più giovani alcuni problemi che affliggono non solo il diritto 
ereditato dalla modernità, su cui si è formata la mia generazione, ma 
anche quello che ha caratterizzato la cosiddetta post-modernità.
La modernità giuridica è nota e, d’altronde, costituisce ancora la 
base della formazione del giurista tanto nei paesi di civil law, quan-
to, con le dovute differenze, in quelli di common law. Il positivismo 
giuridico, che la sintetizza, è infatti duro a morire. Che si tratti di 
una (nobile) ideologia etico-politica più che di una teoria descrittiva, 
come ci insegnava Uberto Scarpelli, non è universalmente condiviso. 
1 Questo è il testo rielaborato della lezione tenuta dall’autore il 24 maggio 2016 
presso il Dipartimento Giuridico.
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Molta parte della cultura giuridica contemporanea crede effettiva-
mente nel monopolio statuale del diritto (pur temperato dagli accordi 
internazionali), nella completezza degli ordinamenti, nel primato 
della legislazione, nella sua irretroattività, nella mancanza di lacune 
e infine nella – almeno potenziale – certezza del diritto, se analizzato 
nel rispetto del metodo logico-deduttivo imposto all’interprete dai 
principi generali dell’ordinamento. Dovrei anzi dire che negli ultimi 
tempi questa credenza sta riacquistando terreno, come una sorta di 
difesa a oltranza, di “ridotto” estremo di una cultura ben radicata che 
non vuole sentirsi smarrita di fronte alla complessità delle sfide da cui 
viene aggredita.
Fu una nobile ideologia – dicevo – i cui benefici effetti nessuno nega: 
fra tutti un certo grado di prevedibilità delle decisioni giurisdizionali, 
specialmente nel campo penale ove sono in gioco beni e interessi 
supremi della persona. Tanto nobile da resistere alle lezioni della 
storia sempre mutevole e alle critiche provenienti dalle sue stesse 
fila. Penso soprattutto a Hans Kelsen, autore di una teoria giuridica 
formale (non formalistica) del diritto, nel cui ambito spiccano non 
solo la coincidenza fra diritto e norma, nonché fra stato e diritto, ma 
anche la rispondenza del diritto a finalità sociali e l’ammissione che 
l’interprete, il giudice in primis, svolge anche opera creativa quando 
assegna alla norma un significato, per cui la certezza del diritto è “un 
mito”. Nobile mito, ribadisco, ma pur sempre mito o, se si preferisce, 
utopia da perseguire con fermezza, anche se – appunto – mitica.
Conosciamo anche le sfide portate dalla modernità a quel diritto 
che essa stessa aveva creato fra Settecento e Ottocento. Le ricordo per 
completezza di discorso, non perché non siano già note a studenti – 
immagino e spero – già ben immersi nella storia del diritto. 
Fino dai primi decenni del XIX secolo l’industrializzazione ha 
messo in crisi il simbolo più forte della modernità giuridica, il codice, 
come sintesi organica e completa di tutto ciò che in un settore della 
vita civile, sociale ed economica merita di essere disciplinato, col 
supporto di sanzioni fondamentalmente “negative”, cioè afflittive. 
Vero è che uno storico come Savigny aveva già ammonito all’inizio 
del secolo che la fissità dei codici e delle leggi era incompatibile con 
la mutevolezza del costume sociale. E perfino un teorico della codi-
ficazione come Bentham aveva dedicato un trattato pionieristico alle 
sanzioni cd. “positive”, premi e incentivi, come strumento adatto a 
perseguire le finalità del mitico legislatore. Ma furono soprattutto gli 
effetti dell’industrializzazione e la nascita conseguente della questione 
sociale, a mettere in evidenza i limiti dell’idea che il diritto potesse 
racchiudersi in un sistema chiuso e coerente di disposizioni univoca-
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mente interpretabili secondo vincolanti criteri ermeneutici. La rivolta 
contro il formalismo giuridico, di cui parlava il mio maestro Renato 
Treves, fu tra Ottocento e Novecento un movimento uniforme, che si 
sviluppò non solo nei paesi a diritto codificato, ma anche là dove la legi-
slazione e i codici non erano concepiti come fonte esclusiva o primaria 
di regolazione giuridica: pensiamo da un canto alla Germania, ove 
imperava ancora la giurisprudenza dei concetti (la Begriffsjurisprudenz) 
e dall’altro canto ai paesi anglosassoni, soprattutto gli Stati Uniti, ove 
il vincolo dello stare decisis, il rispetto del precedente, aveva ispirato 
un’interpretazione ripetitiva e letterale delle decisioni giurisdizionali. 
Nessun autore seppe interpretare questa svolta come in Germania 
Rudolf von Jhering, quando, pur proseguendo i suoi studi pandetti-
stici sullo spirito del diritto romano, mise in luce che il diritto è frutto 
di lotte sociali per la conquista – diremmo oggi – di spazi entro l’arena 
della regolamentazione giuridica ed è essenzialmente strumento indi-
rizzato alla realizzazione di scopi nell’ambito di tale lotta. 
Le lotte sociali tra fine Ottocento e inizi Novecento generarono 
aspettative alle quali i governi più sensibili dei paesi economicamente 
più sviluppati cercarono di venire incontro con riforme capaci di 
equilibrare tra passato, presente e futuro. Il movimento dei diritti, 
nato durante l’illuminismo nel campo civile e politico, si estese verso 
la sfera sociale ed economica, a reclamare non solo libertà, ma anche 
uguaglianza di opportunità e, appunto, di diritti gradualmente dive-
nuti di rango costituzionale. La svolta verso lo stato del benessere, 
comunque definito nelle diverse culture (Welfare State, Wohlfahrtsstaat, 
État Providence), fu condivisa, se pur con variazioni, in tutti i paesi ad 
economia avanzata, anche dai governi dittatoriali: lo stesso regime 
fascista italiano non cancellò alcune aperture sociali attuate dai gover-
ni liberali, come la limitazione del lavoro minorile e le provvidenze 
per la maternità. Semplicemente, le incanalò nella sua concezione 
autoritaria dello Stato, rappresentandole come provvidenze governa-
tive. L’ideologia ufficiale del fascismo fu dichiaratamente “sociale”.
Nel Novecento, e per lungo tratto, il diritto fu concepito come 
strumento primario di politiche riformistiche, il che comportò auto-
maticamente la crescita di una legislazione speciale accanto alla fonte 
primaria codicistica. Nel secondo dopoguerra, in particolare nell’Eu-
ropa occidentale, questa politica riformatrice raggiunse il culmine. 
Ricordo, già negli anni ’40, la teorizzazione dello stato sociale in 
Inghilterra da parte, non di un socialista, ma di un liberale come Wil-
liam Beveridge e, alla fine degli anni ’50, la svolta di Bad Godesberg 
del Partito Socialdemocratico tedesco, quando dismise definitiva-
mente il mito rivoluzionario delle sue origini (Karl Liebknecht, Rosa 
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Luxemburg) per accettare appunto una politica riformistica fondata 
sull’incanalamento delle aspettative di uguaglianza nelle vie istituzio-
nali della legislazione sociale e della contrattazione collettiva: al punto 
che un intellettuale come Ralf Dahrendorf, passato dalla socialdemo-
crazia al liberalismo, poté parlare nel 1957 di “scioglimento dei fronti 
del conflitto industriale” in una molteplicità di confronti nella società 
divenuta complessa, articolata e plurale.
Questa politica comportò un flusso crescente di provvedimenti 
legislativi di vario livello e di varia ispirazione, che ha toccato tutti i 
settori del diritto: quello civile, commerciale e del lavoro, quello ammi-
nistrativo attraverso una miriade di norme indirizzate a promuovere 
programmi economici attraverso sconti e incentivi – quella “funzione 
promozionale del diritto” di cui parlò Norberto Bobbio in alcuni noti 
saggi apparsi tra il ’69 e il ’75 – e anche penale, attraverso la creazione 
di una moltitudine di reati cd. artificiali, a supporto delle politiche di 
contenimento e promozione attuate nelle altre sfere della regolamenta-
zione giuridica.
Questo diffuso interventismo statale, volto a recepire quante più 
aspettative possibili, si avvalse – inevitabilmente – soprattutto della leva 
fiscale, che fra gli anni ’60 e ’80 raggiunse ovunque livelli imprevedibili. 
Più d’ogni altro paese europeo l’Italia ne fu testimone con una inarre-
stabile spirale fra spesa pubblica e prelievo tributario, da cui scaturì 
un’accelerata crisi della lira, particolarmente vistosa a partire dall’au-
tunno 1973, nel doloroso confronto con le altre divise europee, marco 
tedesco e franco svizzero in primo luogo. Di qui “la crisi fiscale dello 
stato”, come fu chiamata da uno studioso marxista, James O’ Connor, 
ma che fu registrata da ogni altro studioso quanto meno attento allo svi-
luppo sociale: un liberale riformista come Ralf Dahrendorf, già citato, e 
un liberale conservatore come Niklas Luhmann la espressero con una 
terminologia diversa, ma con concetti simili nella sostanza. 
In questa corsa a perdifiato a recepire aspettative sempre più estese, 
il mondo del diritto non ha perduto il suo fascino né ha rinunciato a 
perseguire i suoi miti, la sua pretesa di assorbire le istanze e regolarle 
istituzionalmente. Fra gli anni ’70 e ’80 si coltivava l’ideale della total 
justice o, per ricordare Mauro Cappelletti, spirito illuminato, dell’access 
to justice, l’idea che ogni conflitto potesse trovare nei sistemi di giustizia 
istituzionale una chiara e durevole soluzione in base a criteri normativi 
accettati anche dalla parte soccombente: come osservava Luhmann, 
proprio in questa accettazione “cognitiva” della decisione sfavorevole 
risiede la fonte della legittimità sociale di un ordine giuridico.
E tuttavia, divenendo sempre più complesso, il diritto vigente 
si è premurato di smentire questa illusione. Un sistema sempre più 
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complesso rischia di diventare sempre più disordinato o, come si è 
iniziato a dire a un certo momento, “entropico”: che significa fornire 
un numero eccedente di risposte, spesso fra loro incompatibili, a 
un numero sempre maggiore di domande. Risposte a volte effetti-
ve, sebbene incerte, a volte solo apparenti: negli ultimi decenni del 
Novecento era già evidente l’uso sempre più simbolico del diritto, 
proiezione mediatica di apparenze normative destinate a rassicurare 
uditori distratti o incompetenti, ma prive di concreta consistenza.
Con lucidità Natalino Irti, civilista di cultura liberale, parlava nel 
1979 della “età della decodificazione” e avviava una riflessione per-
sonale destinata a sfociare vent’anni dopo, in piena post-modernità, 
nell’idea del “nichilismo giuridico”: il diritto vuoto di contenuti, 
dimentico financo dei valori primari di ogni ordinamento (far rispet-
tare i contratti, proteggere i beni individuali e sociali primari, preveni-
re e punire i delitti), pieghevole a finalità nate e subito svanite, rispet-
toso alla fine solo di alcuni criteri formali di procedura (che, vedremo, 
stanno divenendo anch’essi sempre più inaffidabili e sfumati). 
Nel mondo occidentale, che fino a pochi anni or sono si usava 
chiamare “Primo Mondo”, quella che si è definita post-modernità è 
coincisa con un momento fuggevole di ottimismo, durato per tutti gli 
anni ’80 e soprattutto ’90. Sul fronte economico, il neo-liberismo sem-
brava garantire nuovamente ricchezza e sviluppo nello spazio sociale 
globalizzato. Sul fronte politico, la fine della guerra fredda e della 
divisione del mondo in blocchi, il rafforzamento istituzionale delle 
Comunità europee divenute Unione europea e la creazione di altre 
analoghe aggregazioni politico-economiche (NAFTA, Patto Andino), 
la libera circolazione non solo di merci, servizi e capitali, ma anche 
di comunicazioni, pensieri e persone, generavano la sensazione che il 
mondo fosse veramente tutt’uno – come aveva cantato John Lennon 
nella sua mirabile Imagine – e lo spazio globale fosse liberamente 
occupabile in un clima di armonia e cooperazione, senza confini. 
Neppure eventi sanguinosi come la dissoluzione della Jugoslavia e 
i conflitti etnici in varie parti del mondo – penso al Rwanda – atte-
nuavano questa atmosfera. Almeno – ripeto – nei paesi più fortunati.
Questi cambiamenti hanno naturalmente avuto il loro riflesso sul 
diritto, nella pratica e nella teoria. La liberazione dello spazio eco-
nomico-politico ha fatto riemergere con caratteri rinnovati la conce-
zione pluralistica del diritto rimasta sempre viva, ma sotterranea. Al 
pluralismo tradizionale, incentrato sulla differenziazione interna degli 
ordinamenti – pensiamo alla Bucowina descritta da Eugen Ehrlich 
entro quella grande entità pluralistica che fu l’Impero austro-ungari-
co – si è affiancata l’idea che ogni individuo fosse simultaneamente 
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partecipe non di uno solo, ma di una moltitudine di sistemi giuridici, 
a seconda dei singoli atti che compie in ogni momento della sua vita. 
L’immagine unitaria e monolitica dell’ordinamento giuridico si è 
frantumata. All’idea della piramide kelseniana, che lo vede scendere 
dalla costituzione sino alla sentenza del giudice attraverso una catena 
produttiva di sottosistemi normativi sempre più vasti, si è sostituita 
l’idea della rete, che pone in relazione diversi ordinamenti in costan-
te intreccio reciproco, e di un diritto non verticale ma orizzontale, 
espressione di mutevoli scelte esercitabili in uno “spazio sconfinato”, 
libere da condizionamenti soprattutto statuali. 
Da un lato dunque il diritto delle comunità, che sfidano lo stato 
dal basso, dall’altro il diritto transnazionale delle organizzazioni pri-
vate, come la cosiddetta lex mercatoria, o quello inscritto nella natura 
umana e poi riconosciuto in forma positiva dalle organizzazioni poli-
tiche, come il sistema sempre più dettagliato dei diritti umani, che 
lo sfidano dall’alto: tutto ciò è parso certificare l’obsolescenza dello 
stato come monopolizzatore del potere e del corrispondente diritto, 
in particolare della legislazione d’origine politica, rappresentata come 
fenomeno sempre più secondario a fronte di altre fonti normative, 
come il contratto e la giurisdizione. 
Se fosse stato ancora di moda il marxismo, in crisi dopo la caduta 
del muro di Berlino, qualcuno avrebbe potuto dire realizzata, para-
dossalmente con il capitalismo trionfante, la profezia di Friedrich 
Engels, secondo cui lo stato sarebbe stato posto in soffitta “come 
l’ascia di bronzo e la rocca per filare”.
Questo paesaggio idillico sembra oggi, se non proprio tramontato, 
certo molto oscurato di fronte agli avvenimenti dei primi anni del 
secolo ventunesimo. Ed è simbolico che questo si sia aperto con l’at-
tacco alle Torri gemelle di New York, che ha spalancato d’improvviso 
scenari economici e politici inusitati, la cui influenza sul diritto – che 
è variabile dipendente – è ben percepibile anche se tuttora da misu-
rare nei dettagli.
La crisi economica è sopraggiunta pochi anni dopo le Torri gemel-
le, a rivelare la fragilità del neo-liberismo sregolato e aggressivo di 
questi decenni – cosa ben diversa dal liberalismo economico che, 
insegnava il nostro Luigi Einaudi, esige anzitutto disciplina norma-
tiva dei rapporti fra liberi imprenditori – e al contempo l’iniquità e 
il potenziale distruttivo delle sue conseguenze. In breve tempo, nei 
paesi del vecchio e non più esistente “Primo mondo”, si è aperta una 
forbice sociale che sospinge masse sempre più vaste sotto la soglia 
della povertà. Il fenomeno si sta riproducendo anche in quei paesi 
emergenti – soprattutto Cina e Brasile – su cui si è spostato ormai 
Crisi del diritto
11
da almeno due decenni l’asse della produzione industriale. La lotta 
delle aziende per la sopravvivenza sui mercati – più che per la loro 
conquista – suggerisce scelte disperate al livello microeconomico, che 
si propagano sul livello macro con effetti disastrosi. Il mondo è sem-
pre più in debito di risorse vitali e l’ambiente sempre più in pericolo. 
Fenomeni come la rarefazione delle api, potenzialmente devastatrice, 
lo rivelano forse ancor più di altri, come lo scioglimento dei ghiacciai, 
su cui taluno si ostina a dire che si tratta di fenomeni ciclici, contro 
evidenze ripetute e matematizzate. 
La sensazione sempre più diffusa di precarietà da cui il mondo è 
pervaso apre terreni sconfinati all’irrazionalità. Il fondamentalismo 
religioso e la rivendicazione ossessiva di identità culturali, etniche, 
nazionali e, appunto, religiose sono gli effetti più vistosi, impreve-
dibili solo pochi anni fa. E così, dalla certificazione solenne della 
pace siamo passati rapidamente a uno stato generale che Francesco, 
pontefice della Chiesa cattolica romana, ha esplicitamente definito di 
guerra.
Come reagisce il diritto di fronte a questi fenomeni? Questo è il 
quesito che, come detto all’inizio, non può che affannare il giurista, 
soprattutto se cresciuto in un clima di fiducia verso la capacità umana 
di autoregolarsi con un certo grado di ordine.
L’immagine più solida che viene in mente è quella di una crescente 
debolezza degli ordinamenti giuridici, di una loro incapacità funzio-
nale e di una loro obsolescenza strutturale. E cito anche qui, come in 
altre occasioni, alcuni indici che mi paiono rivelatori. 
Il primo e più vistoso mi sembra l’inefficacia del diritto penale, 
ammessa da tutti gli osservatori appena attenti al mondo esterno, 
di fronte alla criminalità organizzata di dimensione transnazionale. 
Parlo naturalmente, e primariamente, del narcotraffico, della pedo-
filia, del traffico di armi e di altri simili fenomeni, combattuti come 
delitti da tutte le legislazioni e, nelle parole almeno, da tutti gli orga-
nismi internazionali governativi e non governativi. La straordinaria 
convenienza economica di questi traffici ha elevato le organizzazioni 
che li controllano a vertici inusitati di potenza, non solo economica 
ma anche militare nel senso ampio della parola, superiore a quella 
della maggioranza dei governi. La dimensione transnazionale entro 
cui essi si svolgono, nella società informatizzata, prevale sistematica-
mente sugli strumenti giuridici di controllo, nazionali e dipendenti da 
meccanismi di cooperazione internazionale poco fluidi, non solo per 
vincoli burocratici, ma anche – e certo non vi è nulla da eccepire – per 
procedure diplomatiche consolidate e doveroso rispetto dei principi 
sacri del garantismo liberale. Senza parlare del fiume di denaro che 
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da queste fonti si diffonde per i canali della politica istituzionale, stra-
volgendo il confronto democratico. Che nel campo del narcotraffico 
il proibizionismo sia un potente volano di corruzione politica è una 
certezza, come si può dare per certo che su questa posizione intran-
sigente convergano sia le schiere dei più nobili idealisti, sia quelle di 
chi ne trae lauti guadagni, politici se non economici. Questo, in breve 
sintesi, lo stato della questione, senza voler ignorare né i successi 
oggettivi, ma occasionali, conseguiti dalla cooperazione delle polizie 
e delle magistrature, né le difficoltà che incontrerebbe, sul terreno, 
il passaggio all’antiproibizionismo invocato da più parti e in qualche 
caso timidamente praticato. 
Un altro indice di crisi è quello del collasso dei sistemi di giusti-
zia formale. Lasciando perdere l’Italia, su cui non devo soffermarmi 
tanto il problema è endemico e universalmente noto, da anni vado 
riferendo in tutte le sedi i dati che riguardano la giustizia nord-ame-
ricana, dove non esiste l’obbligatorietà dell’azione penale da parte 
del pubblico ministero e, pertanto, i canali della giustizia sono meno 
ostruiti: eppure la percentuale di verdetti e di sentenze si riduce ormai 
a proporzioni minuscole, soprattutto nei circuiti federali. Che negli 
Stati Uniti funzionino meglio che altrove i cosiddetti metodi di ADR 
– Alternative Dispute Resolution – come il patteggiamento nel penale 
e la negoziazione nel civile, è cosa nota, ma non vale a dissipare la sen-
sazione che questi metodi, che un tempo si chiamavano di fuga dalla 
giustizia, tradiscano i principi generali di un ordinamento giuridico 
incentrato sulla figura del giudice e facciano apparire come infinita-
mente lontano il sogno, già ricordato, della total justice. La situazione 
non è diversa nei paesi europei, salvo forse l’Inghilterra dove peraltro 
la stratificazione sociale, ben esistente seppure non subito percepibile 
a occhio nudo, si riflette chiaramente anche sull’accesso alla giustizia, 
specialmente ai più alti livelli di giurisdizione. 
Terzo indice, il circolo vizioso fra diritto, potere e media di massa. 
Da anni il tema mi appassiona e mi affligge. Del resto ho vissuto 
in prima persona, nella professione, episodi evidenti di proiezione 
mediatica di simboli giuridici privi di contenuto, diretti solo a far 
breccia su pubblici poco informati. Oggi, sempre più visibilmente, 
la legislazione – che non è affatto scomparsa, né è stata soppiantata 
dalle fonti negoziali e giurisdizionali – nel suo procedere affannoso 
è sempre più funzionale alle contingenze immediate della politica 
(leggi destinate a durare lo spazio di un mattino), a loro volta dettate 
dalle esigenze della sua rappresentazione mediatica. Forse il caso 
italiano si colloca fra i più estremi, ma è certo che questa legislazione 
affannata e farraginosa comporta un tormentoso e continuamente 
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crescente disordine sistemico. Invito a percorrere la più recente legi-
slazione italiana del lavoro, anche lasciando da parte i suoi contenuti 
discutibilissimi, e compararla nelle sole forme espressive con quella 
previgente, per avere un’idea immediata di quanto vado dicendo. 
Le poche decine di righe oscure dedicate al cosiddetto Rito Fornero 
sull’impugnazione dei licenziamenti individuali hanno provocato 
molte centinaia di pagine di interpretazioni e gravi difformità di trat-
tamento fra diversi tribunali e diversi giudici.
Si potrà osservare che la crisi del diritto non si presenta in ogni 
settore con la stessa gravità. Si constata per esempio che il diritto 
commerciale, radicato sempre più nella normativa di origine negozia-
le, in parte tratta dai sistemi di common law, presenta un grado più 
soddisfacente di certezza e affidabilità. Questo è vero, probabilmente, 
anche se una rilettura delle cause della crisi economica degli ultimi 
dieci anni induce a pensare che, se non l’iper-legiferazione, quanto 
meno la de-regolazione imposta dal capitalismo selvaggio imperante 
abbia avuto la sua parte nel provocarle.
Naturalmente queste derive sono note ad una parte almeno delle 
élites politiche che, del resto, non possono rinunciare ad auto-legit-
timarsi mediante le immagini rassicuranti del diritto e della giustizia. 
Senonché, di fronte alla crescente sproporzione fra mezzi e fini, alla 
crisi d’efficacia degli strumenti giuridici più consolidati, si nota una 
preoccupante tendenza a superare le difficoltà attraverso scorciatoie 
perniciose.
Per arginare – in realtà – più le migrazioni di massa che le grandi 
organizzazioni criminali, si è inventata e diffusa nel mondo, come 
modello non solo descrittivo ma anche, purtroppo, prescrittivo, 
l’idea tristissima del “diritto penale del nemico”, che vulnera il prin-
cipio aureo dell’uguaglianza dinanzi alla legge e mette in discussione 
decenni di conquiste del movimento dei diritti umani. Sull’ammini-
strazione della giustizia, i governi italiani degli ultimi anni sono inter-
venuti con misure sempre più restrittive, sia nei costi sempre più alti 
sia nelle procedure sempre più costellate di adempimenti, preclusioni 
e impedimenti formali, fra l’altro oscuramente formulati, come se la 
soluzione della crisi del processo consistesse nell’annullare il conten-
zioso, anziché avviarlo nei canali istituzionali. 
È superfluo dire che derive di questo genere accentuano la sfi-
ducia, appunto, verso le istituzioni giuridiche e lo stato di diritto. I 
segni sono visibili. Pensiamo alla devianza di massa, per esempio nel 
settore tributario, all’assenteismo elettorale ovunque crescente, alle 
ricorrenti incitazioni all’intolleranza e alla violenza, alla rinascita di 
movimenti populistici che diffondono paure irrazionali riproponendo 
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nelle forme più rozze ricette nazionalistiche già foriere in passato di 
grandi tragedie. È in gioco, di fatto, il futuro della democrazia come 
l’abbiamo inventata e praticata, sia pure con molta fatica e tante ecce-
zioni, negli ultimi due secoli di storia umana.
Certo, non è facile proporre soluzioni a problemi di grande por-
tata, come le diseguaglianze sociali, le grandi migrazioni, la devasta-
zione dell’ambiente, il terrorismo. Né questo compito tocca soltanto 
al giurista, il cui ruolo professionale sembra d’altronde appannato 
rispetto ad altri. È nota l’ipotesi di Michel Foucault, secondo cui nella 
fase attuale della storia umana alla potenzialità ordinatrice del diritto 
sono andate affiancandosi e in prospettiva sostituendosi altre forme 
di controllo sociale ancor più autoritario, come la scienza che parla in 
nome di verità indiscutibili e il condizionamento psicologico operato 
dalla cultura di massa.
Questo è un rischio oggettivo, di cui il mondo del diritto deve ren-
dersi conto. Non ho proposte serie per evitarlo. Mi limito a dire che 
soltanto se il giurista non cederà all’istinto difensivo – già menzionato 
– di ritrarsi con superbia nella cittadella del dogmatismo concettuale, 
sempre più isolata, e rimarrà aperto all’osservazione della società 
circostante, la sua capacità di inventare modelli normativi sempre 
aggiornati e, come scriveva Max Weber, proporli con autorevolezza 




Giurisdizione e presunzione d’innocenza
tra oneri proatori e regole di giudizio*
soMMario: 1. Premessa: la presunzione di innocenza quale nucleo fondamentale 
della giurisdizione. – 2. Presunzione di innocenza o di non colpevolezza: una essen-
ziale chiarificazione concettuale. Il perimetro della garanzia. – 3. Il contenuto: la 
declinazione come regola di trattamento. – 4. La presunzione come regola di giudi-
zio: la sua latitudine. – 5. Segue: le interconnessioni del principio: onere della prova, 
diritto alla non autoincriminazione e al silenzio e diritto a non produrre prove. – 6. 
Sistema probatorio e regole di giudizio.
1. Premessa: la presunzione di innocenza quale nucleo fondamentale 
della giurisdizione
Fondata su una naturale esigenza di giustizia, espressa (già agli 
albori della civiltà giuridica e soprattutto nel diritto romano) dalla 
convinzione secondo la quale “satius esse impunitum relinqui facinus 
nocentis, quam inonecentem damnare”1, la presunzione di innocenza 
rappresenta uno dei principi essenziali del giusto processo2, centrale 
nell’economia complessiva del sistema e della sua architettura. Senza 
di essa, infatti, diventa impossibile parlare di equo giudizio. 
Nella sostanza, il principio ha lo scopo di impedire che un sogget-
to, prima di essere giudicato responsabile del fatto penalmente illecito 
contestato, possa essere ritenuto colpevole o anche solo trattato come 
tale. In questa prospettiva, rappresenta “un corollario logico del fine 
razionale assegnato al processo”3 ed è la prima essenziale garanzia 
assicurata al cittadino. Sicchè, da essa deriva una preferenza ontologi-
ca nei confronti dell’innocenza, perché “è la prova della colpa – anzi-
ché quella dell’innocenza, dall’inizio presunta – che forma l’oggetto 
del giudizio”4 e che deve essere dimostrata oltre ogni ragionevole 
dubbio. 
La diversa apparente sua (formale) declinazione nelle varie Carte 
1 *Il presente contributo è destinato al volume I princìpi europei del Processo 
Penale, a cura di a. gaito ed altri, in corso di pubblicazione. 
Rescritto di Troiano in ULPIANUS, 10 de officio proconssulis, D. 48.19.5 pr).
2 In tema di giusto processo la letteratura è vastissima; per una impostazione 
generale e la messa a punto dei vari profili che lo compongono cfr., per tutti, il noto 
contributo di FerrUa, Il giusto processo, Bologna, 2012. 
3 LUcchini, Elementi di procedura penale, Firenze, 1895, 15.




dei diritti che contribuiscono a disegnare la struttura garantista del 
processo penale, non ne offusca o compromette la valenza, poiché, 
pur nel differente lessico utilizzato dai vari contesti normativi di rife-
rimento, essa ha un significato unitario ed esprime una convinzione 
culturale diffusa anche a livello internazionale5, che consente di affi-
darle il ruolo di nucleo fondante del processo democratico6. 
Prima di approfondire il perimetro e la latitudine del concetto, va 
fatta una essenziale puntualizzazione di carattere generale, per com-
prendere il suo stretto legame all’idea stessa di processo, incompren-
sibile e, probabilmente inaccettabile, senza di esso. Il principio rac-
chiuso nella formula costituisce, infatti, il “postulato” fondamentale 
della scienza processuale ed è la premessa di tutte le ulteriori garanzie 
del processo7 poiché “il principio di giurisdizionalità - esigendo in 
senso lato che non si dia colpa senza giudizio (…) e in senso stretto 
che si dia giudizio senza che l’accusa sia sottoposta a prova e a confu-
tazione (…) – postula la presunzione d’innocenza dell’imputato fino 
alla prova contraria sancita dalla sentenza definitiva di condanna”8. 
Questa connessione dimostra come l’essenza della giurisdizione 
sia ancorata al diritto al riconoscimento dell’innocenza (cioè: della 
mancanza di responsabilità), fondando la sua stessa legittimità politi-
ca, intesa come riconoscibilità democratica dell’attività di ius dicere. 
All’opposto del diritto ad una sentenza di assoluzione sussistendo-
ne le condizioni legali, si pone, infatti, l’arbitrio punitivo, che segna 
l’inevitabile “fallimento della giurisdizione penale e la rottura dei 
valori politici che la legittimano”9. 
5 Non a caso il principio è espresso con uguale ampiezza ed enfasi nella Costitu-
zione Italiana, nella Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, nella Convenzione 
Europea per la salvaguardia dei diritti e delle libertà fondamentali e nel Patto inter-
nazionale sui diritti civili e politici. 
6 Variante lessicale che meglio definisce le coordinate del giusto ed equo processo 
posto, da un lato, il diretto rapporto esistente tra sistema politico e ordinamento 
giuridico e, dall’altro, che il diverso termine accusatorio corrisponde soprattutto ad 
una ideologica traducibile in molteplici strutture normative. 
7 Carrara, Il diritto penale e la procedura penale, (1873), in Opuscoli, V, 17-19.
8 In tal senso, Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit., 559; 
la stretta relazione del principio di giurisdizionalità con la presunzione d’innocenza 
è contenuta anche nella dichiarazione dei diritti dello Stato della Virginia (art. 8: 
“Nessuno può essere privato della sua libertà, eccetto che secondo la legge del paese 
e dopo un giudizio dei suoi pari”) e dalla Dichiarazione dei diritti dell’uomo fran-
cese del 1789 (art. 7 : nessuno potrà essere accusato, arrestato o detenuto che nei 
casi determinati dalla legge e secondo le forme che essa ha prescritto”); ancora nel 
V emendamento della Costituzione degli Stati uniti d’America del 1791 (“nessuno 
potrà essere privato della vita, della libertà o dei beni se non in seguito a regolare 
procedimento legale”). 
9 Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit., 560.
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L’architettura del giusto processo fonda, quindi, sul principio 
espresso dalla presunzione di innocenza che coagula intorno a sé la 
dimensione etica e la dimensione politica della giurisdizione come 
modalità di risoluzione dei conflitti e di tutela la persona umana e non 
come strumento del potere. 
Se “l’innocenza dei cittadini non è garantita, non lo è neppur la 
libertà”10, messa in perenne allarme dalle sirene dell’arbitrio. E su 
questa scia la presunzione in esame finisce per rappresentare non solo 
una garanzia di “libertà e di verità, ma anche una garanzia di sicurezza 
o se si vuole di difesa sociale”.
La dimensione totalizzante del principio ha una sua rinoscìbilità 
nel senso stesso di giustizia per come percepito dalla società e per 
come stratificato in decenni di evoluzione democratica. Da questo 
punto di vista, essa “qualifica la coerenza accusatoria del processo” 
e costituisce una regola essenziale della giurisdizione11 nel cui alveo 
rientra il paradigma garantista del sistema.
Il principio ha una valenza molto ampia e copre tutto il processo, 
dall’inizio alla conclusione. Esso propone un diritto al giudizio di 
innocenza composto da vari aspetti: innanzitutto, ha una dimensione 
proiettata sul giudizio ed è servente rispetto alla valutazione del giu-
dice; ha, poi, un diretto collegamento col sistema probatorio che deve 
essere strutturato in modo da consentire di raggiungere l’obiettivo; 
diventa regola di trattamento in ambito cautelare opponendosi deci-
samente ad ogni impropria equiparazione tra imputato e colpevole; 
indica, infine, la necessaria affidabilità del sistema giustizia anche per 
come viene percepito dal cittadino e dall’opinione pubblica. 
2. Presunzione di innocenza o di non colpevolezza: una essenziale chia-
rificazione concettuale. Il perimetro della garanzia
Nella Costituzione, trova una collocazione puntuale nell’art. 27 
comma 2 Cost. che la enuncia attraverso una rigorosa locuzione: 
l’imputato non è considerato colpevole sino alla condanna definiti-
va12. La nostra Carta fondamentale valorizza la garanzia inserendola 
nell’insieme del valori fondanti il giusto processo ed esprime una 
‘concezione normativa’ della presunzione di non colpevolezza13, ido-
10 MontesqUieU, De l’esprit des lois, (1748), in Oewvres complètes, Gallimard, 
Paris, 1951, v. II, XII, 430.
11 Riccio, La procedura penale. Tra storia e politica, Napoli, 2010, 136 ss. 
12 Cfr., quasi testualmente, AA.VV., La procedura penale, a cura di g. riccio e g. 
spangehr, Napoli, 2001, 215
13 La distinzione è tra concezione psicologica e concezione normativa: su questi 
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nea a puntualizzare i risvolti ‘formali’ della regola ma non del tutto 
capace di rendere pienamente intelligibili i significati più profondi e 
le interrelazioni con le altre disposizioni costituzionali. Sotto questo 
profilo è essenziale una lettura combinata delle norme costituzionali, 
tutte proiettate a disegnare un telaio processuale ancorato alla piena 
tutela della persona umana. 
La regola, intesa in senso normativo, è comunque sufficientemente 
chiara per neutralizzare i rischi di maggior rilievo, laddove vieta di 
pensare all’imputato come colpevole, e, soprattutto, di trattarlo come 
tale14. La prospettiva, però, deve coinvolgere, sul piano dei compor-
tamenti richiesti ai protagonisti del processo, anche un profilo più 
squisitamente psicologico, che fonda su diffusi e poco virtuosi con-
vincimenti: il principio di legalità impone, cioè, la prevalenza della 
convinzione di trovarsi di fronte ad un innocente. 
La concezione normativa, però, consente di considerare la garan-
zia come una “grandezza costante” frutto di “una precisa scelta 
politico-ideologica che non risulta indebolita dall’evoluzione delle 
conoscenze processuali”15 
Il suo significato e soprattutto la latitudine del concetto ha solo 
come sfondo la differenza (meramente linguistica ma non concettua-
le) rintracciabile con le parallele locuzioni contemplate nelle Carte 
internazionali ed in particolare nella Convenzione europea e nel Patto 
universale, ove è espressa come ‘presunzione di innocenza’16. 
L’unica distinzione giuridicamente concepibile, però, è quella tra 
colpevole e non colpevole, mentre non sembra avere rilevante signi-
ficato l’ulteriore distinzione tra non colpevole ed innocente: quest’ul-
tima categoria concettuale, nel giudizio penale, si atteggia in modo 
del tutto analogo, sovrapponibile, a quella del ‘non colpevolÈ17. 
profili cfr. le osservazioni di Orlandi, Provvisoria esecuzione delle sentenze e presun-
zione di non colpevolezza, in AA.VV., La presunzione di non colpevolezza e disciplina 
delle impugnazioni, Atti del convegno Foggia-Mattinata 25-27.9.1998, Milano, 2000, 
cit., 133 ss.; sul punto cfr. anche PaUlesU, La presunzione di non colpevolezza dell’im-
putato, Torino, 2008, 88 ss. 
14 Cosi, Orlandi, Provvisoria esecuzione delle sentenze e presunzione di non colpe-
volezza, in AA.VV., La presunzione di non colpevolezza e disciplina delle impugnazioni, 
cit., 242.
15 PaUlesU, La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, cit., 90.
16 Differenza solo formale, che non corrisponde ad una diversità di significato: in 
tal senso cfr. De caro, voce “Libertà personale (profili costituzionali)”, in Dig. Pen., 
III Agg., I, Torino, 2005, 829 ss.; PaUlesU, La presunzione di innocenza, tra realtà pro-
cessuale e dinamiche extraprocessuali, in AA.VV., Giurisprudenza europea e processo 
penale italiano, a cura di a. BalsaMo e r.Kostoris, Torino 2008, 126.
17 De caro, Strumenti cautelari e precautelari, in AA.VV., Manuale di diritto pro-
cessuale penale, Torino, 2015, 327.
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Assomiglia, perciò, ad una variante lessicale, ad un modo differente 
di affermare che l’ipotesi di accusa non è approdata alla verifica di 
colpevolezza e, quindi, all’irrogazione della condanna penale. Non è 
concettualmente concepibile “una tripartizione tra imputato, ritenuto 
non colpevole, colpevole e innocente, tale da far ipotizzare uno spazio 
di autonoma valenza alla prima formula, come se la ‘non colpevolez-
za’ fosse un tertium genus che pur non consentendo l’equiparazione 
del colpevole all’imputato lascia margini per un trattamento affievoli-
to delle situazioni soggettive di quest’ultimo”18. 
La ‘presunzione di innocenza’ individua quello che un soggetto di 
fatto è fino a quando non è raggiunto da una sentenza definitiva di 
condanna : l’esatto opposto del colpevole. Sicché, l’unica presunzione 
tecnicamente possibile – ma non legittima - è quella di colpevolezza 
: proprio quella contrastata e messa all’indice dalla regola costituzio-
nale19. 
Sostanzialmente, quindi, la regola vieta di equiparare il colpevole 
all’imputato considerato, invece, come un soggetto libero da qualsiasi 
pregiudizio che possa obliterare il corredo di garanzie normalmente 
riconosciute ad ogni individuo. Una volta assunto come dato irrinun-
ciabile che nessuna persona può essere presunta colpevole fino alla 
sentenza definitiva di condanna, è evidente come il relativo status 
è superabile solo da una pronuncia definitiva che affermi la penale 
responsabilità. In questa ottica, le sottili distinzioni tra ‘innocentÈ e 
‘non colpevolÈ non fondano su dati ontologicamente riconoscibili. Il 
fatto che il soggetto imputato possa essere destinatario di particolari 
attenzioni ordinamentali, naturalmente insite nell’accertamento stes-
so, non smuove né riduce il livello di garanzie riconoscibili20.
Il dibattito sul significato della garanzia nell’ambito della Costi-
tuzione è stato molto serrato e ricco di contributi21. Da un lato, si è 
sostenuto che l’art. 27 comma 2 Cost. esprima un concetto preciso 
e non confondibile secondo il quale l’imputato è innocente fino alla 
sentenza definitiva. Su altro versante, con qualche distinguo, è stato 
sostenuto che la ‘presunzione di non colpevolezza’ sia cosa del tutto 
diversa da quella di innocenza, meno incisiva e di significato tale da 
18 In tal senso, De caro, Libertà personale e sistema processuale penale, Napoli, 
2000, 185 ss. 
19 Così, AA.VV., La procedura penale, a cura di G. Riccio e G. Spangher, Napoli, 
2002, 215.
20 In questa prospettiva cfr. GaroFoli, Presunzione d’innocenza e considerazione 
di non colpevolezza. La fungibilità delle due formulazioni, in AA.VV., La presunzione 
di non colpevolezza e la disciplina delle impugnazioni, cit., 63 ss.
21 Cfr. una peculiare lettura del principio, in un’ottica politica, Riccio, La proce-
dura penale. Tra storia e politica, Napoli, 2010, 136 ss. 
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autorizzare peculiari trattamenti dell’imputato in presenza di eccezio-
nali esigenze. 
Su un ulteriore versante, si è puntualizzato, invece, che la norma 
costituzionale non ponga in essere nessuna presunzione, tantomeno 
quella di innocenza, ma che limiti la propria azione nel vietare l’ado-
zione di tutte le presunzioni. 
In tutti i casi, l’art. 27 comma 2 Cost. viene indicato come una 
disposizione che racchiude una regola centrale ed un principio fon-
damentale nell’architettura costituzionale dei diritti civili, avendo 
gli sviluppi ermeneutici superato la concezione che gli attribuiva la 
funzione di ‘proclamazione politica’, come tale meramente program-
matica e priva di incidenza in specifici settori giuridici.
La stessa Corte costituzionale, pur senza contribuire in modo inci-
sivo all’elaborazione degli ambiti di valenza e dei limiti della regola, 
ha riconosciuto, sotto il profilo cautelare, che “in linea di principio, 
la detenzione preventiva va disciplinata in modo da non contrastare 
con una delle fondamentali garanzie della libertà del cittadino, la 
presunzione di non colpevolezza dell’imputato”22.
La Convenzione Europea utilizza un differente linguaggio, sta-
bilendo la ‘presunzione di innocenza’ della persona accusata di 
un reato. La definizione normativa, riferendo che ogni persona è 
presunta innocente fino a quando la sua colpevolezza non sia stata 
legalmente accertata (art. 6 par. 2), può sembrare più ampia di quella 
contenuta nella Costituzione – che la definisce come presunzione di 
non colpevolezza - ma, nella realtà, esprime un concetto sovrappo-
nibile a quello costituzionale per quanto concerne il significato della 
locuzione, mentre sembra meno ampia per quanto riguarda il dies ad 
quem che ancora all’accertamento legale della colpevolezza e non alla 
definitività dell’accertamento sulla responsabilità (come avviene per 
l’art. 27 comma 2 Cost.): il riferimento contenuto nella Convenzione 
Europea potrebbe, cioè, anche coincidere, in una interpretazione 
restrittiva, con la sentenza di primo grado. 
Anche questo mito, però, va fortemente ridimensionato23 ed in 
ogni caso la lettera dell’art. 27 comma 2 Cost. funge da barriera 
insormontabile per ogni tentativo di inserire nel contesto ordina-
mentale forme di esecuzione anticipata delle decisioni non ancora 
definitive, comunque in palese contrasto con la ragion d’essere della 
presunzione di innocenza in ogni sua declinazione lessicale. Peraltro, 
22 Sentenza della Corte cost. n. 64 del 1970.
23 Cfr. Chiavario, La presunzione di innocenza nella giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell’uomo, in Giur. it., 2000, 1091 per il quale la Convenzione non 
autorizza l’esecutività di sentenze non definitive. 
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anche la giurisprudenza della Corte europea ha puntualizzato che la 
presunzione di innocenza non cessa di operare se, pur in presenza di 
una sentenza di condanna, è stata proposta impugnazione24.
Nel Patto internazionale, viene riconosciuta negli stessi limiti e con 
gli stessi riferimenti individuati nella Convenzione Europea. All’art. 
14 par. 2., infatti, si afferma il diritto di ogni individuo accusato di un 
reato di essere presunto innocente sino a che la sua colpevolezza non 
sia stata provata legalmente.
Il principio, dal punto di vista “politico-processuale” impone “di 
evitare ogni pregiudizio sia gneseologico che sociale in danno dell’im-
putato”, onde il giudice deve comportarsi come “se l’imputato fosse 
innocente”25 senza ricavare dalla formulazione dell’accusa alcuna 
convinzione.
In questa ottica, pur dando ancora qualche rilievo alla distinzione, 
si sottolinea che, nella prospettiva dell’art. 27 comma 2 Cost., “quale 
regola per il giudizio essa acquista decisi connotati di ‘presunzione 
di innocenza’ condizionando le valutazioni giudiziali della prova”26.
È possibile, quindi, leggere le due declinazioni della regola - come 
presunzione di innocenza o come presunzione di non colpevolezza 
- senza alcuna differenza sostanziale, utilizzando i due termini addi-
rittura come sinonimi. Quel che conta è il significato che ad essa si 
attribuisce, il quale esprime la ontologica prevalenza dell’innocenza 
su ogni altra grandezza utilizzabile in ambito procedurale per definire 
l’epilogo della vicenda.
A fine gennaio del 2016, il Parlamento europeo27, nel tentativo di 
armonizzare le variegate legislazioni penali dei paesi aderenti all’U-
nione europea, ha approvato una specifica direttiva sulla presunzione 
d’innocenza ove è fatto obbligo agli Stati membri di assicurare che 
agli indagati e imputati sia riconosciuta la presunzione di innocenza 
fino a quando non ne sia stata legalmente provata la colpevolezza. La 
direttiva ha una notevole valenza che si proietta in una duplice dire-
zione; puntualizzare ancora una volta l’essenziale principio e, soprat-
tutto, le sue interconnessioni con numerosi aspetti ad esso collegati 
che ne rappresentano la diretta esplicazione. 
Deve essere salutata favorevolmente la scelta effettuata, sia pure 
con ritardo, dall’Unione europea di elaborare una direttiva comples-
24 Corte EDU, 24 maggio 2011, Konstas c. Grecia.
25 UBertis, Sistema di procedura penale, cit., 162.
26 Cosi, Riccio, La procedura penale. Tra storia e politica, cit., 152.
27 Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio dell’unione europea sul 
rafforzamento di alcuni aspetti della presunzione di innocenza e del diritto di presen-
ziare al processo nei procedimenti penali, approvata in data 27.1.2016.
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siva che rafforzi i diritti dell’imputato28 tentando di uniformare gli 
ordinamenti processuali penali degli Stati membri e allineare le varie 
culture giuridiche sul terreno delle garanzie. La direttiva si prefigge, 
infatti, per un verso di rafforzare il diritto a un equo processo nei pro-
cedimenti penali, e, dall’altro, di individuare norme minime comuni 
relative ad alcuni aspetti della presunzione di innocenza e del diritto 
di presenziare al processo. La necessità di individuare norme minime 
comuni nasce anche dall’esigenza di rafforzare la fiducia tra gli Stati 
membri e facilitare il riconoscimento delle reciproche decisioni pena-
li29. 
3. Il contenuto: la declinazione come regola di trattamento
Dal punto di vista contenutistico, la presunzione di innocenza 
rappresenta, “un diritto fondamentale, sancito dalla Convenzione 
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fon-
damentali e dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea” 
30. Il valore dei diritti fondamentali è, infatti, ancorato anche all’arti-
colo 6 del trattato sull’Unione europea, ove è disposto che “l’Unione 
rispetta i diritti fondamentali” per come “garantiti dalla Convenzione 
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fonda-
mentali” e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli 
Stati membri”.
L’iniziale incertezza, che consentiva di ancorare la garanzia solo 
alla decisione, è stata superata dalla convinzione secondo la quale 
essa debba essere valutata, su un doppio versante, sia come regola di 
trattamento dell’imputato sia come regola di giudizio31.
28 In questo senso, sia pure in relazione al progetto di direttiva, Mazza, Una 
deludente proposta in tema di presunzione d’innocenza, in Archivio Penale n. 3/2014.
29 Nella direttiva richiamata, al punto 10 dei consideranda, viene espressamente 
detto, inoltre: (10) Stabilendo norme minime comuni sulla protezione dei diritti 
procedurali di indagati e imputati, la presente direttiva mira a rafforzare la fiducia 
degli Stati membri nei reciproci sistemi di giustizia penale e, quindi, a facilitare 
il riconoscimento reciproco delle decisioni in materia penale. Tali norme minime 
comuni possono altresì rimuovere taluni ostacoli alla libera circolazione dei cittadini 
nel territorio degli Stati membri.
30 Cosi si esprime testualmente la Commissione delle comunità europee nella 
parte introduttiva nel libro verde sulla presunzione di non colpevolezza, presentato 
a Bruxelles, 26.4.2006.
31 Sulla presunzione di non colpevolezza cfr., per una impostazione generale del 
problema, per tutti, AA.VV., Presunzione di non colpevolezza e disciplina delle impu-
gnazioni, Atti del convegno Foggia-Mattinata 25-27.9.1998, Milano, 2000; AModio, 
La tutela della libertà personale nella Convenzione Europea dei diritti dell’uomo, in 
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Il primo profilo attiene più propriamente al versante della libertà 
personale e delle cautele32. Da questo punto di vista, essa rappresenta 
il profilo essenziale per individuare gli ambiti e i confini costituzionali 
della libertà personale, rappresentando un principio che necessaria-
mente integra quello espresso, nello stesso ambito, dall’art. 13 Cost. 
Dopo una periodo di incertezza interpretativa dovuta alla lettura 
parcellizzata dei principi costituzionali ed in particolare alla convin-
zione che l’intero paradigma della libertà personale fosse connesso 
al solo art. 13 Cost., si è raggiunta la piena consapevolezza del ruolo 
fondamentale svolto dalla presunzione di non colpevolezza rispetto al 
tema e la sua capacità di riempire di significato i vuoti inevitabilmente 
esistenti all’interno dell’art. 13 Cost.: la lettura combinata delle due 
norme, invece, delineava il senso logico e ontologico del diritto oltre 
a delinearne l’esatto significato ed i confini giuridici33. La lettura 
Riv. it. dir. proc. pen., 1967, 862 ss.; BalsaMo, Il contenuto dei diritti fondamentali, 
in Manuale di procedura penale europea, a cura di R. Kostoris, Milano, 2014, p. 102 
ss.; Chiavario, Processo e garanzie della persona, v. II, Milano, 1984, 299 ss.; Conso, 
Istituzioni di diritto processuale penale, Milano, 1969, 115 ss.; Di chiara, Diritto pro-
cessuale penale, in Fiandanca, Di chiara, Una introduzione al sistema penale, Napoli, 
2003, 303 ss.; DoMinioni, La presunzione d’innocenza, in Le parti nel processo penale, 
Milano, 1985; Fiorio, La presunzione di non colpevolezza, in Fisionomia costituzionale 
del processo penale, a cura di G. Dean, Torino, 2007, 119 ss.; Ghiara, Presunzione 
d’innocenza, presunzione di ‘non colpevolezza’ e formula dubitativa, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1974; GiUnchedi, La tutela dei diritti umani nel processo penale, Padova, 2007; 
IllUMinati, Presunzione di non colpevolezza, in Enc. giur., XXIV, Roma, 1991, 3 ss.; 
ID. La presunzione d’innocenza dell’imputato, Padova, 1979; NoBili, Spunti per un 
dibattito sull’art. 27, secondo comma, della Costituzione, Scritti in memoria di Giro-
lamo Bellavista, in Il Tommaso Natale, 1978, 834 ss.; Orlandi, Provvisoria esecuzione 
delle sentenze e presunzione di non colpevolezza, in AA.VV., La presunzione di non 
colpevolezza e disciplina delle impugnazioni, cit., 133 ss.; Pisani, Sulla presunzione di 
non colpevolezza, in FI, 1965; Riccio, La procedura penale. Tra storia e politica, cit., 
136 ss.; UBertis, Sistema di procedura penale, cit., 161 ss. 
32 Su questo specifico aspetto cfr., per tutti, De caro, Libertà personale e sistema 
processuale penale, cit.; ID., voce “Libertà personale (profili costituzionali)”, cit., 829 
ss; Di nicola, La libertà personale dell’imputato, Salerno, 1989; Grevi, Libertà perso-
nale dell’imputato e Costituzione, Milano, 1976; Riccio, Libertà personale, in Riccio, 
De caro, Marotta, Principi costituzionali e riforma del processo penale, cit., 225 ss.; 
ID., Principio di giurisdizionalità e vincoli alla discrezionalità nell’odierna disciplina 
della libertà personale, in AA.VV., La libertà personale dell’imputato verso il nuovo 
processo penale, a cura di v. grevi, Padova, 1989; Vassalli, Libertà personale e tutela 
della collettività cit., 12 ss. 
33 Su questi aspetti cfr., per tutti, Grevi, Libertà personale dell’imputato e costi-
tuzione, cit.; Riccio, Politica penale dell’emergenza e Costituzione, Napoli, 1982; cfr. 
pure Chiavario, La convenzione Europea dei diritti dell’uomo nel sistema delle fonti 
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organica della Costituzione ha prodotto significativi risultati fondati 
sull’idea che il paradigma garantista non possa essere parcellizzato e 
apprezzato per singoli segmenti, ma vada, all’opposto, considerato 
nella sua massima latitudine e nelle sue inevitabili interrelazioni. 
In materia di libertà personale, infatti, giocano un ruolo essenziale 
non solo l’art. 13 e l’art. 27 comma 2, ma anche l’art. 2 (norma che 
consente di adeguare la Costituzione alla crescita culturale, sociale e 
democratica della società) e l’art. 111 comma 7 (che sancisce il prin-
cipio di giurisdizionalità dei provvedimento restrittivi della libertà 
personale). Da questo complesso sistematico emerge la rete di tutela 
che il legislatore costituente ha ritenuto di costruire introno a questo 
fondamentale bene.
Più in particolare: l’art. 13 Cost. in quanto norma di disciplina 
dei mezzi limitativi della libertà personale e, perciò, norma di carat-
tere strutturale, doveva ricevere direzione finalistica dall’altra (art. 
27 comma 2 Cost.), che è norma - nel complesso - teologicamente 
orientata34.
La sola sussistenza di elementi, anche gravi, a sostegno dell’accusa 
e di una valutazione giurisdizionale in chiave di affermazione della 
responsabilità non sono, di per sé, sufficienti a legittimare la privazio-
ne della libertà ante iudicium: sono, invece necessari ulteriori elementi 
che la possano legittimare in chiave di tutela necessaria. 
L’art. 27 comma 2 Cost. fonda la c.d. filosofia cautelare in base 
alla quale ogni restrizione della libertà personale dell’imputato deve 
trovare legittimazione nell’esigenza di evitare la lesione di beni parti-
colari individuati dalla legge e compatibili con la Costituzione35. 
Nell’ottica della concreta individuazione delle finalità cautelari 
specifiche, si è detto, per un verso, che la norma avesse la natura di 
regola generale di contemperamento tra esigenze cautelari finali e 
di tutela della collettività o di difesa sociale e quelle più tipicamente 
connesse al processo, pur riconoscendo alla presunzione di non col-
pevolezza un rilievo ed un’incidenza nell’ambito della disciplina della 
libertà personale dell’imputato36.
normative penali, Milano, 1966; ID., Favor libertatis, in Enc. dir. XVII, Milano, 1967; 
Pisani, Libertà personale e processo, Padova, 1974. 
34 riccio, de caro, Marotta, Principi costituzionali e riforma della procedura 
penale, cit., 232.
35 De caro, Presupposti e criteri applicativi, in Trattato di procedura penale, a cura 
di G. Spangher, V. 2, II, Le misure cautelari, a cura di A. Scalfati, Torino, 2008, 19 ss. 
36 Bellavista, Considerazioni sulla presunzione d’innocenza, in Il tommaso natale, 1973, 
70; Chiavario, La convenzione Europea dei diritti dell’uomo, cit.; Granata, La tutela della 
libertà personale nel diritto processuale penale, Milano, 1957, 41 ss.; Mortati, Istituzioni di 
diritto pubblico, Padova, 1969, II, 954; PISANI, Libertà personale e processo, Padova, 1974. 
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All’opposto, invece, si ritiene che la regola non legittimi finalità di 
prevenzione e di difesa sociale o cautele finali dirette a consentire la 
pratica anticipazione degli epiloghi sanzionatori del processo37 ma ad 
esse si opponga decisamente.
Tale rigida interpretazione consente l’ingresso nella vicenda caute-
lare soltanto delle esigenze direttamente riconducibili al processo in 
senso stretto (c.d. : endoprocessuali) con qualche timida apertura al 
pericolo di fuga, valutato in relazione al momento processuale in cui 
sorge38.
In questa ultima e preferibile prospettiva, l’unica tutela concepibile 
è quella che proietta le attenzioni sul processo, salvaguardandolo da 
comportamenti che ‘inquinano’ l’attività giurisdizionale e, per questa via, 
attentano al valore ‘processo’, di assoluto rilievo costituzionale. In questo 
senso, deve essere rimarcato il valore del bene ‘processo’, la necessità di 
una sua tutela nell’alveo di una più generale salvaguardia della libertà 
della persona umana globalmente individuata, riconoscendo la piena 
legittimità di forme di ‘restrizionÈ finalizzate alla difesa del bene da 
aggressioni oggettive, senza equiparare mai, dal punto di vista quantitati-
vo e qualitativo, l’imputato ed il colpevole39. 
Nella direttiva 2016 del Parlamento europeo, il profilo viene conside-
rato in modo specifico. All’art. 5, par. 1, viene stabilito che gli Stati mem-
bri adottano le misure appropriate per garantire che gli indagati e imputati 
non siano presentati come colpevoli, in tribunale o in pubblico, attraverso 
il ricorso a misure di coercizione fisica. 
Ciò ovviamente non esclude la possibilità di applicare misure di coer-
cizione fisica, solo se sono, però, necessarie in relazione alla sicurezza o 
per impedire la fuga o il contatto con terzi. Questa ultima specificazione 
non è, in verità, particolarmente rigida, anche perché non sembra deli-
mitare in modo stringente l’uso della coercizione fisica. Il significato di 
sicurezza è, infatti, molto generico e dovrà essere meglio specificato pro-
prio per impedirne una amplificazione estesa oltre misura.
Il profilo connesso alla presunzione come regola di trattamento 
37 Con riferimento alle esigenze di difesa sociale cfr., per tutti, AModio, La tutela 
della libertà personale dell’imputato nella convenzione Europea dei diritti dell’uomo, 
in Riv. it. Dir. e proc. pen., 1967, 841 ss.; ma nella stessa direzione cfr. anche aMato, 
Individuo e autorità nella disciplina della libertà personale, cit.; Grevi, Libertà persona-
le dell’imputato e Costituzione, cit.; con specifico riferimento alla concreta applicazio-
ne della pena e quindi, al pericolo di fuga cfr. pisapia, Orientamenti per una riforma 
della custodia preventiva nel processo penale, in Criteri direttivi per una riforma del 
processo penale, Milano, 1965, 78; SaBatini, Trattato dei procedimenti incidentali nel 
processo penale, Torino, 1953, 434.
38 De caro, Voce Libertà personale (profili costituzionali), cit., 841.
39 Così, AA.VV., La procedura penale, a cura di g. riccio e g. spangher, cit., 219.
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coinvolge, sia pure in una direzione parzialmente differente, le sue 
possibili violazioni da parte del media che si verifica tutte le volte che 
vengono pubblicate “notizie suscettibili di instillare nella pubblica 
opinione un pregiudizio colpevolista”40 creando una sorta di “gogna 
mediatica” entro la quale viene stretto l’imputato, spesso prima anco-
ra di essere sottoposto al giudizio o durante lo svolgimento del pro-
cesso. Il fondamentale diritto di cronaca deve confrontarsi in modo 
adeguato con la presunzione di innocenza.
Questa relazione è stata oggetto di particolare attenzione in ambi-
to europeo, ove la Corte, pur ribadendo sempre la valenza del diritto 
di cronaca per una società democratica41 ha sottolineato la necessaria 
attenzione alle parole che vengono utilizzate per pubblicare fatti che 
coinvolgono una persona imputata e quindi non ancora dichiarata 
colpevole42. Una campagna di stampa “virulenta” può, infatti, inci-
dere negativamente sull’equità del processo, influenzando opinione 
pubblica o i giurati43 che dovranno decidere. Molto meno influenza-
bili sono, secondo questi orientamenti, i giudici togati44. Quest’ultima 
specificazione non è completamente convincente perché isola il giu-
dice togato dal contesto sociale nel quale è immerso e non coglie il 
rischio connesso al timore di disattendere l’incalzante montare di una 
opinione pubblica colpevolista.
In tutti questi casi, il rischio di un pregiudizio effettivo nei con-
fronti dell’imputato è concreto e giustifica i moniti della giurispru-
denza europea45 secondo cui la meritoria attività di informazione 
deve essere sempre svolta con la discrezione e il riserbo imposto dal 
rispetto della presunzione di innocenza46. 
Anche su questo specifico profilo è intervenuta la direttiva del 
gennaio 2016 in modo particolarmente rigido stabilendo all’art. 
4 l’obbligo per gli Stati membri di adottare le misure necessarie a 
garantire che, fino a quando la colpevolezza di un indagato o imputato 
40 PaUlesU, La presunzione di innocenza, tra realtà processuale e dinamiche extra-
processuali, cit. 130.
41 Corte EDU, 30 giugno 2009, Viorel Burzo c. Romania; Corte EDU, 12 febbraio 
2002, Akay c. Turchia.
42 Corte EDU, 10 ottobre 2000, Daktars c. Lituania :qui la Corte ha anche enfa-
tizzato l’importanza delle parole effettivamente utilizzate dai pubblici ufficiali nelle 
loro dichiarazioni.
43 Corte EDU, 18 marzo 2010, Kuzmin c. Russia.
44 Corte EDU, 5 dicembre 2002, Craxi c. Italia ove si sottolinea che i giudici 
togati hanno un’esperienza ed una formazione tale da consentirgli di resistere alle 
influenze esterne.
45 Corte EDU, 30 marzo 2000, Wloch c. Polonia; Corte EDU, 5 aprile 2001, 
Pribke c. Italia; Corte EDU, 10 ottobre 2000, Daktars c. Lituania, cit.
46 Corte EDU, 10 febbraio 1995, Allenet de Ribemont c. Francia.
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non sia stata legalmente provata, le dichiarazioni pubbliche rilasciate 
da autorità pubbliche e le decisioni giudiziarie diverse da quelle sulla 
colpevolezza non presentino la persona come colpevole. 
Pur salvaguardando (art. 4 par. 3) la possibilità che le autorità 
pubbliche possano divulgare informazioni sui procedimenti penali, 
qualora ciò sia strettamente necessario per motivi connessi all’indagine 
penale o per l’interesse pubblico, è evidente che la direttiva punta a 
neutralizzare prassi molto diffuse che attraverso la divulgazione di 
notizie delle indagini finiscono per esaltare le opinioni di colpevolezza 
degli inquirenti (un esempio su tutti: le conferenze stampa immedia-
tamente successive all’esecuzione di misure cautelari o ad operazioni 
di polizia). 
4. La presunzione come regola di giudizio: la sua latitudine
Sotto il secondo profilo, la presunzione di innocenza riguarda, 
in modo particolare, la “decisione sul fatto incerto” da modulare 
secondo “l’aurea regola dell’in dubio pro reo”47. Man mano, però, si 
è estesa anche a versanti collaterali rispetto al nucleo centrale, fino a 
raggiungere spazi tradizionalmente ritenuti di periferia. 
Per grandi linee, si deve subito riconoscere alla presunzione 
d’innocenza una dimensione peculiare e centrale nella stessa legit-
timazione del sistema processuale come “modo della giurisdizione” 
laddove, implicando che una affermazione di responsabilità penale e 
l’irrogazione di una pena possano aversi solo a seguito di un regolare 
processo, “si pone” innanzitutto “a fondamento del canone nullum 
crimen, nulla poena sine iuducio”48, quale proiezione dell’assioma 
garantista che impedisce di assimilare l’imputato al colpevole prima 
di una condanna definitiva49. La ratio più profonda della garanzia “è 
espressa proprio dal richiamato principio in dubio pro reo, ed essa 
«si trova misconosciuta se, senza un previo accertamento legale della 
colpevolezza di un imputato, una decisione giudiziaria che lo riguarda 
riflette la convinzione che egli sia colpevole»”50.
47 PaUlesU, La presunzione di innocenza, tra realtà processuale e dinamiche extra-
processuali, cit. 127.
48 UBertis, Sistema di procedura penale, cit., 163.
49 Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, cit., 559 ss., ove viene 
rilevato che “il principio di giurisdizionalità postula la presunzione di innocenza 
dell’imputato fino alla prova contraria sancita dalla sentenza definitiva di condanna”.
50 Chiavario, Art. 6 (Diritto ad un processo equo), in Bartole, ConForti, RaiMondi, 
Commentario alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Padova, 2001, 217: l’Autore 
riprende un passo della sentenza della Corte EDU, 25 marzo 1983, Minelli c. Svizzera.
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Non rileva solo il pericolo che una sanzione penale venga applicata 
senza la verifica della colpevolezza ovvero sulla scorta di un giudizio 
sulla responsabilità affrettato, dovendosi proteggere anche dal rischio 
che alcuna “dichiarazione di un rappresentante dello Stato o di 
un’autorità pubblica rifletta l’impressione che l’imputato sia colpevo-
le senza accertamento legale della sua responsabilità”51. In assenza di 
una formale condanna, la giurisprudenza della Corte Europea52 sem-
bra propendere per salvaguardare il soggetto prosciolto da qualsiasi 
misura, atto o finanche dichiarazione proveniente da una pubblica 
autorità, e persino da terzi, che possa lasciar residuare sullo stesso una 
qualsiasi “ombra” di colpevolezza53.
In questa direzione culturale, si ritiene che il contenuto autentico 
della regola abbia due indispensabili corollari: “l’onere della prova 
grava sull’accusa e il dubbio va a vantaggio dell’imputato”54. In 
fondo, si rinnova l’antico auspicio secondo il quale la scelta tra un 
innocente condannato e un colpevole libero non può che propendere 
a favore dell’innocenza, alla cui tutela è direzionato l’intero sistema 
processuale democratico. 
Il profilo è stato specificato all’art. 6 della direttiva 2016 sulla pre-
sunzione d’innocenza dove è chiarito che gli Stati membri assicurano 
che l’onere di provare la colpevolezza degli indagati e imputati incomba 
alla pubblica accusa. 
Il principio risulta violato ogni qual volta una decisione relativa 
ad un imputato rifletta la “sensazione” della sua colpevolezza ovvero 
quando una sentenza di assoluzione, anche se trattasi di assoluzio-
ne col beneficio del dubbio, esprima dubbi sulla colpevolezza55. In 
questa direzione, la Corte ha precisato che non può esistere alcuna 
sostanziale differenza tra assoluzione per insufficienza di prove e 
assoluzione derivante dall’accertamento dell’assoluta innocenza della 
persona, poiché le sentenze di assoluzione non si differenziano a 
seconda dei motivi scelti dal giudice. 
Il dispositivo di assoluzione deve essere rispettato da ogni autorità 
si pronunci sulla responsabilità dell’imputato, direttamente o indiret-
tamente56.
51 TaMietti, Art. 6, in Bartole, De sena, ZagreBelsKy (a cura di), Commentario 
breve alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Padova, 2012, 222.
52 Corte EDU, 25 aprile 2006, Puig Panella c. Spagna; Corte EDU, 4 marzo 2003, 
Sofri e altri c. Italia; Corte EDU, 28 novembre 2002, Marziano c. Italia.
53 Manes, La “confisca senza condanna” al crocevia tra Roma e Straburgo: il nodo della 
presunzione di innocenza, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 13.4.2015, 16 ss.
54 Corte EDU, 6 dicembre 1988, Barberà, Messeguè Jobardo c. Spagna.
55 Corte EDU, 13 luglio .2010, Hans c. Spagna.
56 Corte EDU, 20 novembre 2007, Vasillos Stravropoulos c. Grecia.
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Secondo la giurisprudenza europea57, la norma convenzionale (art. 
6 par. 2 CEDU) protegge il diritto di tutte le persone a essere presunte 
innocenti fino a che la propria colpevolezza non sia stata legalmente 
accertata in una latitudine molto ampia e sicuramente onnicomprensi-
va. Sotto questo profilo, la presunzione di innocenza impone una serie 
di condizioni minime che partono dall’onere della prova incombente 
sulla pubblica accusa, a cui segue il rigoroso rispetto della regola di 
giudizio dell’oltre ogni ragionevole dubbio58, e si estendono “al diritto 
dell’imputato di non contribuire alla propria incriminazione, e, quindi, 
al diritto di non fornire prove a proprio danno e il diritto al silenzio”, 
fino al “divieto per il giudice o per qualsiasi altra pubblica autorità di 
dichiarazioni premature in ordine alla colpevolezza dell’imputato”59. 
La presunzione segue il processo fino al suo epilogo. In questa 
peculiare prospettiva, pur prescindendo dalla (apparente) diversità 
delle varie disposizioni normative che la regolano, l’interpretazione 
prevalente ritiene che essa non esaurisca la sua funzione garantista nel 
corso del giudizio di impugnazione60. Anzi, si pone come una peculiare 
applicazione della garanzia la necessità, affermata dalla Corte europea61 
che, in caso, di assoluzione in primo grado, la modifica in peius, nel 
successivo giudizio di appello, debba essere preceduta da una nuova 
assunzione della prova62. Peraltro, la correlazione tra presunzione di 
non colpevolezza sino alla sentenza definitiva e “diritto dell’imputa-
to all’acquisizione di ogni mezzo di prova a suo favore”, consente di 
ritenere la “recezione dei dicta europei in tema di obbligatorietà della 
rinnovazione dell’istruzione dibattimentale per consentire al giudice 
di percepire personalmente il sapere del teste della cui attendibilità si 
dubita”, “il minimo etico in epoca di giusto processo”63.
57 Corte EDU, grande camera, 12 luglio 2013, Allen c. Regno Unito, cfr. anche 
Corte EDU, 30 aprile 2015, Kapenatios ed altri c. Grecia.
58 In base alla quale qualsiasi ragionevole dubbio in merito alla colpevolezza deve 
riverberarsi in favore dell’accusato.
59 Cosi Biondi, Non punibilità per particolare tenuità del fatto e presunzione di 
innocenza, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 14.10.2015, 8.
60 Corte EDU, 24 maggio 2011, Konstas c. Grecia.
61 Quando impugnante è il p.m. contro una sentenza assolutoria, il giudice d’ 
appello non può riformare la sentenza e pronunciare condanna senza avere assunto 
nuovamente in contraddittorio le prove dichiarative “disponibili” a carico dell’impu-
tato: Corte EDU, 5 luglio 2011, Dan c. o Moldavia; nella stessa direzione Corte EDU, 
18 maggio 2004, Destrehem c. Francia.
62 Gaito, Verso una crisi evolutiva del giudizio di appello. L’Europa impone la 
riassunzione delle prove dichiarative quando il p.m. impugna l’assoluzione, in Arch. 
pen., 2012, 349.
63 GiUnchedi, Le regole di giudizio e le regole di esclusione, in Regole europee e 
processo penale, cura di gaito e chinnici, Milano, 2016, 227 ss. 
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Il campo di applicazione della garanzia travalica il mero riferi-
mento al procedimento penale principale, estendendosi, secondo i 
consolidati orientamenti della giurisprudenza64, “alle procedure giu-
diziarie consecutive al proscioglimento definitivo dell’accusato, nella 
misura in cui le questioni sollevate in queste procedure costituiscono 
un corollario ed un complemento dei procedimenti penali in esame 
nell’ambito dei quali l’interessato aveva la qualità di imputato”65. Si 
ritiene che, anche dopo la conclusione della procedura penalistica, 
sia ugualmente in gioco la reputazione dell’interessato e la maniera 
secondo la quale viene percepita nell’opinione pubblica66. 
La Corte ha valutato l’applicabilità della regola anche alle deci-
sioni giudiziarie, direttamente o indirettamente, conseguenti alla 
conclusione del processo penale, ampliando la latitudine del prin-
cipio in modo consistente67. In tal senso, l’estensione ha riguardato: 
a. l’obbligo dell’ex imputato di corrispondere le spese di giudizio; b. 
la richiesta di risarcimento del danno per ingiusta detenzione o per 
altri pregiudizi comunque causati dal processo penale; c. la richiesta 
di patrocinio a spese dello Stato; d. la richiesta di risarcimento del 
danno causato da indagini illegittime o erronee; e. l’obbligo di risar-
cire il danno alla parte civile; f. il rigetto della richiesta di risarcimento 
avanzata dal ricorrente nei confronti dell’assicurazione; g. il mante-
nimento in vigore di un provvedimento tutelare nei confronti di un 
minore, dopo l’archiviazione del caso nei confronti dei genitori per 
molestie su minori; h. procedimenti disciplinari o per il licenziamen-
to; i. la revoca, nei confronti del ricorrente, del diritto ad un alloggio 
sociale68. 
L’architettura della garanzia e la sua costante interpretazione con-
sente, dunque, di considerarla come una regola ad amplissimo spettro 
64 Corte EDU, 25 agosto 1993, Sekanina c. Austria; Corte EDU, 21 marzo 2000, 
Rushiti c. Austria; Corte EDU, 10 luglio 2001, Lamanna c. Austria.
65 Così Biondi, Non punibilità per particolare tenuità del fatto e presunzione di 
innocenza, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 14.10.2015, cit., 10.
66 In questa prospettiva, la protezione offerta dall’art. 6, par. 2 finisce per ricom-
prendere quella che apporta l’art. 8 della Convenzione europea: cfr. Corte EDU, 30 
aprile 2015, Kapenatios e altri c. Grecia; Corte EDU, grande camera, 12 luglio 2013, 
Allen c. Regno Unito. 
67 Cfr. la casistica riportata nella sentenza Corte EDU, grande camera, 12 luglio 
2013, Allen c. Regno Unito. 
68 La sintesi (esemplificativa e non esaustiva) riportata è tratta dalla Guida all’art. 
6., Diritto ad un equo processo – articolo 6 della Convenzione – diritto penale, 
Redatta dalla divisione ricerca della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, pubblicata 
nel 2014, tradotta dagli Avv. M. De Longis e C. Fatta, disponibile su www.echr.coe.
int (Case-law / Case-law analysis / Case-law guide). 
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che partendo dalla sua vocazione ad essere una proiezione dell’assio-
ma garantistico “nulla poena, nulla culpa sine iudicio”, consente di 
esplorare tutte le periferie del principio in dubio pro reo estendendosi 
ai numerosi profili probatori ed alle conseguenze indirette in cui oltre 
a scongiurare il pericolo che una sanzione penale venga applicata 
senza la verifica della colpevolezza si giunge a tutelare il soggetto 
prosciolto da qualsiasi misura, atto o finanche dichiarazione prove-
niente da una pubblica autorità, e persino da terzi, che possa lasciar 
residuare sullo stesso una qualsiasi “ombra” di colpevolezza69. 
Una particolare proiezione del principio in esame riguarda il c.d. 
diritto al giudizio di innocenza che si declina in due versanti princi-
pali: il primo, riguarda, per un verso, la individuazione di una regola 
di giudizio che faccia prevalere, nel dubbio, l’innocenza, e, per altro 
verso, la gerarchia “delle formule decisorie diverse dalla condanna in 
modo da salvaguardare la priorità a quelle pienamente liberatorie”; il 
secondo versante, invece, riguarda “il congegno delle regole istrutto-
rie” da organizzare in modo da consentire la prevalenza delle declara-
toria di non colpevolezza se il quadro probatorio lo consente70. 
5. Segue: le interconnessioni del principio: onere della prova, diritto 
alla non autoincriminazione e al silenzio e diritto a non produrre prove
La Commissione europea ha, come è noto, nel 2006 redatto un 
libro verde sulla presunzione di non colpevolezza nel quale ha indi-
cato i contenuti della garanzia Convenzionale emergenti dalla conso-
lidata giurisprudenza. In questa prospettiva, ha anche stimolato una 
riflessione nei vari stati membri sulla latitudine effettiva del principio 
rispetto alla sue essenziali declinazioni concrete. 
Il punto di avvio della riflessione è stata la puntualizzazione del 
significato della presunzione e la sua latitudine concetto, secondo 
le indicazioni fornite dalla giurisprudenza della Corte europea dei 
diritti. 
Innanzitutto, “solo la persona accusata di un reato penale può 
beneficiarne. L’imputato deve essere trattato come se non avesse 
commesso il reato fino al momento in cui lo Stato, mediante le auto-
rità titolari dell’azione penale, acquisisce un impianto probatorio 
sufficiente a convincere della sua colpevolezza un giudice indipen-
dente e imparziale. La presunzione di non colpevolezza esige [...] 
69 Manes, La “confisca senza condanna” al crocevia tra Roma e Straburgo: il nodo della 
presunzione di innocenza, in www.dirittopenalecontempoiraneo.it, 13.4.2015, 16 ss.
70 In tal senso, UBertis, Sistema di procedura penale, cit., 169.
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che i membri di un tribunale non debbano iniziare un processo con 
l’idea preconcetta che l’imputato abbia commesso il reato ascrittogli. 
Prima che il giudice lo abbia ritenuto colpevole non deve esserci una 
pronuncia giudiziale della colpevolezza dell’imputato. Egli non deve 
nemmeno essere sottoposto a misure di detenzione preventiva, salvo 
che vi siano importanti motivi. L’onere di provarne la colpevolezza 
spetta allo Stato, fermo restando che trova applicazione la regola 
“in dubio pro reo ”. L’imputato deve avere facoltà di astenersi dal 
rispondere. In genere, le autorità inquirenti non si aspettano che egli 
fornisca una confessione o una prova a suo carico. I suoi beni non 
possono essere confiscati senza un giusto processo”71.
A questa premessa, fondamentale per delimitare il campo di appli-
cazione della regola dal punto di vista concettuale, ha fatto seguito 
l’indicazione dei segmenti nei quali la garanzia opera in concreto, che 
si possono riassumere e raggruppare in questo modo: 1. l’onere della 
prova, in base al quale l’accusa deve di regola provare la colpevolezza 
dell’imputato al di là di ogni ragionevole dubbio, producendo prove 
sufficienti per la condanna 72; 2. il diritto a non autoincriminarsi, a 
71 Commissione delle comunità europee, libro verde sulla presunzione di non 
colpevolezza, presentato a Bruxelles, 26.4.2006. 
72 Analizzando la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, la 
Commissione ha individuato alcune fattispecie nelle quali l’onere della prova non 
incombe esclusivamente all’accusa: “da un’analisi della giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell’uomo la Commissione ha desunto tre fattispecie nelle quali 
l’onere della prova non incombe esclusivamente all’accusa: a) reati a responsabilità 
oggettiva, b) reati ai quali si applica l’inversione dell’onere della prova, c) nel caso in 
cui sia stato emesso un decreto di confisca.
a) In questo caso, l’accusa deve produrre elementi probatori in grado di provare 
che l’imputato ha effettivamente posto in essere la condotta (actus reus) tipica del 
reato, ma non deve dimostrare che egli aveva intenzione di agire in tal modo o di pro-
durre l’evento. Tali reati sono conformi alla Convenzione europea per la salvaguardia 
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali anche se lo Stato non deve provare 
che l’imputato ha “agito con dolo” (mens rea). La Corte europea dei diritti dell’uomo 
ha riconosciuto che la legislazione penale degli Stati prevede reati a responsabilità 
oggettiva. Per tali reati è sufficiente provare che l’imputato ha commesso il fatto, una 
volta provato il quale esiste una presunzione legale che può avere effetto nei suoi 
confronti. La Corte europea ha precisato che tale presunzione deve essere contenuta 
in “limiti ragionevoli che tengano conto della gravità dell’offesa e che rispettino i 
diritti della difesa”.
b) In questo secondo caso l’accusa deve provare che l’imputato ha agito in un 
determinato modo e la difesa deve dimostrare l’esistenza di una giustificazione “inno-
cente” delle azioni commesse. Rispetto alla fattispecie di cui alla lettera a) in questo 
caso l’onere della prova è aggravato. Secondo la giurisprudenza della Corte europea 
dei diritti dell’uomo ciò è accettabile per i “reati meno gravi”.
Il citato Studio sulle prove ha rivelato che, anche se nell’UE l’onere della prova 
della colpevolezza continua di norma a incombere all’accusa, talvolta, in casi ecce-
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cui è inscindibilmente connesso il diritto al silenzio, quale fonte della 
facoltà dell’imputato di rifiutarsi di rispondere alle domande e di 
produrre prove73; 3. il diritto di non produrre prove contro se stesso 
per garantire un giusto processo. 
Le medesime interconnessioni sono state più di recente individua-
te dal parlamento europeo nella direttiva sulla presunzione d’inno-
cenza varata a fine gennaio del 201674.
zionali (come per i reati di falso materiale e per le contravvenzioni) una volta che 
l’accusa abbia dimostrato l’esistenza di un obbligo, all’imputato incombe l’onere 
della controprova, cioè di dimostrare che egli ha adempiuto a tale obbligo. In talu-
ni casi l’imputato ha dovuto invocare l’applicazione di circostanze esimenti la sua 
responsabilità (come legittima difesa, incapacità mentale o alibi) prima che all’accusa 
fosse chiesto di smentirle.
c) Nei casi di ricupero dei beni detenuti dall’imputato o da un terzo ci può essere 
un’inversione dell’onere della prova se detti beni costituiscono il prodotto del reato; 
in tal caso il loro possessore deve smentire quanto sostenuto dalla pubblica accusa; 
oppure può essere prevista una diminuzione della forza probatoria delle prove richie-
ste, potendo provarsi la colpevolezza dell’imputato ricorrendo a un calcolo delle pro-
babilità invece di chiedere la prova schiacciante al di là di ogni ragionevole dubbio. 
Tutti i ricuperi di beni devono poter essere appellabili e devono essere giuridicamen-
te fondati e proporzionati, cioè adeguati al fine che intendono raggiungere. Ciò vale, 
ovviamente, anche nei casi di recupero transfrontaliero dei beni. Le rivendicazioni di 
terzi in buona fede devono essere tenute nella dovuta considerazione nel caso in cui 
venga pregiudicato il loro diritto di proprietà, e gli Stati devono predisporre mezzi 
adeguati per la loro tutela.
73 Lo scopo è tutelare l’imputato contro ogni coercizione da parte delle autorità 
per ottenere prove. Il diritto al silenzio si applica agli interrogatori della polizia giu-
diziaria e nei tribunali. L’imputato dovrebbe avere il diritto di astenersi dal rendere 
testimonianza. Gli Stati membri riconoscono il diritto al silenzio, ma la Commissione 
sottolinea la necessità che l’imputato ne sia sistematicamente informato;
74 Di particolare interesse sono, tra i consideranda, alcuni punti che riguardano 
le richiamate interconnessioni: l’onere della prova della colpevolezza di indagati e 
imputati incombe alla pubblica accusa e qualsiasi dubbio dovrebbe valere in favore 
dell’indagato o imputato. La presunzione di innocenza risulterebbe violata qualora 
l’onere della prova fosse trasferito dalla pubblica accusa alla difesa, fatti salvi even-
tuali poteri di accertamento dei fatti esercitati d’ufficio dal giudice, la sua indipen-
denza nel valutare la colpevolezza dell’indagato o imputato e il ricorso a presunzioni 
di fatto o di diritto riguardanti la responsabilità penale di un indagato o un imputato. 
Tali presunzioni dovrebbero essere confinate entro limiti ragionevoli, tenendo conto 
dell’importanza degli interessi in gioco e preservando i diritti della difesa, e i mezzi 
impiegati dovrebbero essere ragionevolmente proporzionati allo scopo legittimo 
perseguito. Le presunzioni dovrebbero essere confutabili e, in ogni caso, si dovrebbe 
farvi ricorso solo nel rispetto dei diritti della difesa. 
In diversi Stati membri, non solo la pubblica accusa ma anche i giudici e i tri-
bunali competenti sono incaricati della ricerca delle prove a carico e a discarico. Gli 
Stati membri che non hanno un sistema accusatorio dovrebbero poter mantenere 
l’attuale sistema purché sia conforme alla presente direttiva e alle altre pertinenti 
norme del diritto dell’Unione e internazionale. Il diritto al silenzio è un aspetto 
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Una delle principali proiezioni della presunzione di innocenza 
riguarda l’onere di provare i fatti contestati, posto a carico dell’accu-
sa, alla quale è fatto obbligo, con poche eccezioni pur presenti (pur-
troppo) nella giurisprudenza europea, di dimostrare la sussistenza 
dei fatti e dei profili giuridici contenuti nell’imputazione, superando 
ogni legittimo dubbio75. Viene inevitabilmente violata la regola, tutte 
importante della presunzione di innocenza e dovrebbe fungere da protezione contro 
l’autoincriminazione. Anche il diritto di non autoincriminarsi è un aspetto impor-
tante della presunzione di innocenza. Gli indagati e imputati, se invitati a rilasciare 
dichiarazioni o a rispondere a domande, non dovrebbero essere costretti a produrre 
prove o documenti o a fornire informazioni che possano condurre all’autoincrimi-
nazione. 
Il diritto al silenzio e il diritto di non autoincriminarsi dovrebbero applicarsi 
a domande riguardanti il reato che una persona è indagata o imputata di avere 
commesso e non, ad esempio, a domande riguardanti l’identificazione dell’indagato 
o imputato. Il diritto al silenzio e il diritto di non autoincriminarsi implicano che 
le autorità competenti non dovrebbero costringere indagati o imputati a fornire 
informazioni qualora queste non desiderino farlo. Per determinare se il diritto al 
silenzio o il diritto di non autoincriminarsi sia stato violato, è opportuno tener conto 
dell’interpretazione del diritto a un equo processo ai sensi della CEDU data dalla 
Corte europea dei diritti dell’uomo. L’esercizio del diritto al silenzio o del diritto di 
non autoincriminarsi non dovrebbe essere utilizzato contro l’indagato o imputato né 
essere considerato di per sé quale prova che l’indagato o imputato in questione abbia 
commesso il reato ascrittogli. Ciò dovrebbe lasciare impregiudicate le norme nazio-
nali in materia di valutazione della prova da parte di tribunali o giudici, a condizione 
che i diritti della difesa siano rispettati. L’esercizio del diritto di non autoincriminarsi 
non dovrebbe impedire alle autorità competenti di raccogliere prove che possano 
essere ottenute lecitamente dall’indagato o imputato ricorrendo a poteri coercitivi 
legali e che esistono indipendentemente dalla volontà di quest’ultimo, come il mate-
riale ottenuto sulla base di un mandato, o per il quale sussista l’obbligo per legge di 
conservarlo e fornirlo su richiesta, o l’analisi dell’aria alveolare espirata, del sangue o 
delle urine, o dei tessuti corporei per la prova del DNA. Il diritto al silenzio e il dirit-
to di non autoincriminarsi non dovrebbero impedire agli Stati membri di decidere 
che, per quanto riguarda le infrazioni minori, quali le infrazioni minori del codice 
della strada, lo svolgimento del procedimento, o di alcune sue fasi, possa avvenire 
per iscritto o senza un interrogatorio dell’indagato o imputato da parte delle autorità 
competenti in merito al reato in questione, purché ciò avvenga in conformità con il 
diritto a un equo processo. Gli Stati membri dovrebbero prendere in considerazione 
la possibilità di garantire che, quando gli indagati o imputati ricevono informazioni 
sui loro diritti a norma dell’articolo 3 della direttiva 2012/13/UE, siano informati 
anche in merito al diritto di non autoincriminarsi, come applicabile a norma del 
diritto nazionale conformemente alla presente direttiva. Gli Stati membri dovrebbe-
ro prendere in considerazione la possibilità di garantire che, quando gli indagati o 
imputati ricevono la comunicazione dei diritti a norma dell’articolo 4 della direttiva 
2012/13/UE, tale comunicazione contenga anche informazioni in merito al diritto di 
non autoincriminarsi, come applicabile a norma del diritto nazionale conformemente 
alla presente direttiva.
75 Corte EDU, 6 dicembre 1988, Barberà, Messeguè.Jobardo c. Spagna; Corte 
EDU, 23 luglio 2002, Janosevic c. Svezia.
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le volte che, operando una modifica dell’onere della prova, si pone 
indebitamente a carico della difesa il dovere di provare i fatti prin-
cipali76. L’inversione non è legittima anche nel caso di procedimento 
per risarcimento dei danni derivanti da una sentenza definitiva di non 
doversi procedere77, anche se non essendo preclusiva del risarcimento 
dei danni una sentenza di proscioglimento dalle accuse, l’onere pro-
batorio può essere meno stringente78. 
Una limitazione significativa all’onere della prova ed alla conse-
guente collegata presunzione di innocenza è rintracciabile nell’uso 
delle presunzioni di fatto o diritto, consentito dalla giurisprudenza 
della Corte europea79 solo a condizione che esse rientrino nei limi-
ti della ragionevolezza, parametrata sulla base dei beni coinvolti e 
dell’indispensabile tutela del diritto di difesa80. 
In particolare, sono contrastate le presunzioni assolute, che non 
ammettono prova del contrario, e quelle che spostano completamente 
l’onere della prova dall’accusa all’imputato. 
Sul profilo del diritto a non incriminarsi, il libro verde contiene 
interessanti puntualizzazioni laddove individua la sua essenza nell’es-
sere “fondato sul diritto al silenzio” dal quale deriva la garanzia 
dell’accusato di “non essere obbligato a fornire prove di colpevolez-
za”. La matrice viene ricondotta all’antica massima “nemo tenetur 
prodere seipsum (nessuno può essere obbligato ad accusare se stesso)” 
in base alla quale “l’imputato può rifiutarsi di rispondere alle doman-
de e produrre elementi probatori”. 
Il profilo, anche se non risulta espressamente indicato nella Con-
venzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali, è, secondo l’orientamento della Corte europea, 
generalmente riconosciuto ed è parte integrante del concetto di “giu-
sto processo”81. 
La sua ragion d’essere è costituita dalla necessaria protezione 
dell’imputato nei confronti “l’indebita coazione delle autorità, ridu-
cendo il rischio di errori giudiziari e consacrando il principio della 
parità delle armi”. Il dovere di dimostrare la fondatezza dell’accusa 
non può giustificare l’utilizzazione di “prove ottenute mediante l’uso 
della forza o la coazione psicologica”. Di particolare interesse è il 
76 Corte EDU, 20 marzo 2001, Telfener c. Austria.
77 Corte EDU, 15 luglio 2003, Capeau c. Belgio.
78 Corte EDU, 11 febbraio 2003 Ringvold c. Norvegia; Corte EDU,, ECHR-2003-
XI, Lundkvist c. Svezia (ric. n. 48518/99).
79 Corte EDU, Falk c. Olanda, ric. n.662273/01, ECHR 2004, VII.
80 Corte EDU, 23 luglio 2002, Janosevic c. Svezia; Corte EDU, 7 ottobre 1988, 
Salabiaku c. Francia; Corte EDU, 30 marzo 2004, Radio Francia e Others c. Francia.
81 Corte EDU, 21 dicembre 2000, Heaney and McGuiness c. Irlanda.
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richiamo al pericolo rappresentato dalla “costrizione a cooperare con 
le autorità durante le indagini preliminari” e la conseguente violazio-
ne del diritto a non autoincriminarsi che può compromettere “l’im-
parzialità di ogni successiva udienza”82.
Connesso al profilo è sicuramente il diritto al silenzio che indica il 
diritto ad astenersi dal rendere testimonianza e dall’essere obbligato a 
disvelare la linea difensiva sia nella fase delle indagini sia in quelle più 
tipicamente connesse al giudizio. Particolare importanza viene ricono-
sciuta al modo attraverso il quale l’imputato viene informato del diritto 
al silenzio poiché una minima sensibilità garantista richiede che per 
garantirne il rispetto occorre averne conoscenza. 
La natura del diritto non è ovviamente assoluta, ma il suo limite 
non può risiedere mai nella costrizione. Il giudice può, però, ricavare 
elementi dal fatto che l’imputato si sia avvalso del diritto al silenzio solo 
se e quando le prove di accusa richiedono una spiegazione che l’impu-
tato potrebbe fornire: dal suo rifiuto può discendere la conclusione che, 
secondo un ragionamento fondato sul buon senso, non esiste alcuna spie-
gazione possibile. Al contrario, ove le prove di accusa hanno una capacità 
dimostrativa debole che non richiede una replica, l’esercizio del diritto al 
silenzio non può mai giustificare conclusioni di colpevolezza. La Corte 
europea dei diritti dell’uomo ha precisato che le conclusioni ragionevoli 
dedotte dal comportamento dell’imputato non devono avere l’effetto di 
spostare l’onere della prova dall’accusa alla difesa, violando in tal modo 
il principio di presunzione di non colpevolezza83.
Il diritto a non produrre prova contro se stesso è comunque connesso 
al versante esaminato nel senso che il principio in base al quale un Tribu-
nale deve avere accesso a tutti i mezzi di prova non può essere limitato 
dal solo divieto di accedere a prove formate attraverso coercizioni, ma 
deve ritenersi neutralizzato anche dalla necessità di assicurare “un pro-
cesso equo e di minimizzare il rischio che l’imputato sia condannato sulla 
base della sua testimonianza”84. Il corollario, nella sostanza, rivendica la 
limpidezza delle fonti di prova poste a base della decisione secondo una 
puntuale correlazione sulla quale è utile soffermarsi. 
6. Sistema probatorio e regole di giudizio
La stretta relazione esistente tra la presunzione di innocenza come 
valore e la struttura del sistema procedurale quale mezzo capace di 
82 Le parti virgolettate sono estrapolate dal libro verde della Commissione.
83 Cfr. Corte EDU, 8 febbraio 1996, Murray c. Regno Unito.
84 Corte EDU, 17 dicembre 1996, Saunders contro Regno Unito.
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renderla concreta, consente di ritenere, infatti, che una delle pro-
iezioni della garanzia sia rappresentata dalla modalità attraverso la 
quale il sistema probatorio consente effettivamente di far emergere 
l’innocenza e contrastare ogni presunzione di colpevolezza. La tutela 
dell’innocenza sarebbe, infatti, solo una enunciazione teorica se fosse 
possibile utilizzare il semplice sospetto per affermare la responsabilità 
dell’imputato.
Sotto altro concomitante profilo, la regola di giudizio dell’oltre 
ogni ragionevole dubbio rappresenta il terminale concreto della pre-
sunzione nel senso che essa può essere vinta solo se la responsabilità 
è provata al di là di ogni dubbio legittimo. Per consentire alla regola 
di giudizio scelta di essere effettiva bisogna virare verso un percorso 
di accertamento e dinamiche probatorie utili capaci di raggiungere 
l’obiettivo. La giurisprudenza europea, pur senza entrare troppo 
nella valutazione dei sistemi probatori dei singoli Stati, intervenen-
do in ambiti collegati “alla decisione fondata in misura esclusiva e 
determinate su prove sospette, vale a dire dati gnoseologici che, per 
le loro caratteristiche, da soli non possono fondare una pronuncia di 
condanna, nonché all’imprevedibilità dell’assoluta impossibilità di 
ripetizione dell’atto che contiene l’informazione probatoria”85. 
Partendo, dunque, dalla già sottolineata considerazione secondo 
la quale l’onere della prova deve gravare sull’accusa e il dubbio valu-
tato a vantaggio dell’accusato86, la Corte europea ha anche chiarito la 
non congruenza con l’equo processo di una motivazione assolutoria 
che lasci emergere “dubbi sull’innocenza dell’imputato”87, finendo 
per equiparare sul piano concreto le varie tipologie di assoluzione e 
negando in radice una differenza dell’assoluzione con ampia formula 
dall’assoluzione per insufficienza di prove88. 
In altra direzione, la Corte ha contestato l’uso del sospetto nelle 
decisioni giudiziarie89 e stigmatizzato il rischio di utilizzare formule 
assolutorie per ricavarne dubbi sull’innocenza dell’imputato. 
Questo complesso di orientamenti lascia trasparire la direttrice 
che muove la giurisprudenza europea e che, al fondo, traccia lo sce-
nario della prevalenza dell’innocenza e della necessità di avere una 
85 GiUnchedi, Le regole di giudizio e le regole di esclusione, cit.
86 Corte EDU, 6 dicembre 988, Barberà, Messeguè, Jobardo c. Spagna, cit.
87 Corte EDU, 25 agosto 1993, Sekanina c. Austria.
88 Corte EDU, 13 luglio 2010, Hans c. Spagna, cit.
89 Corte EDU, 25 marzo 1983, Minelli c. Italia: qui, la Corte ha contestato il 
comportamento di un giudice che, pur avendo prosciolto l’imputato di diffamazione 
per prescrizione, lo ha condannato alle spese processuali ritenendo che se non fosse 
decorsa la prescrizione l’esito del processo avrebbe potuto condurre probabilmente 
ad una affermazione della responsabilità. 
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regola di giudizio che la esalti in modo congruo. Da questa imposta-
zione consegue, quale conseguenza logica, un sistema probatorio che 
consenta alla presunzione d’innocenza di vivere effettivamente. 
Alcuni ambiti particolari denotano questa correlazione e sono 
stati ben esplorati dalla giurisprudenza europea nella prospettiva di 
costruire un sistema probatorio realmente capace di far vivere la pre-
sunzione di innocenza.
La Corte europea ha sottolineato che deve ritenersi non equa la 
condanna fondata “principalmente” o esclusivamente sulla lettura 
delle dichiarazioni testimoniali, rese unilateralmente, da parte di 
soggetti imputati in procedimenti connessi avvalsisi della facoltà di 
non rispondere nel corso del dibattimento, ove l’accusato ed il suo 
difensore non abbiano avuto la possibilità di interrogarli90. Qui la 
interferenza tra l’utilizzazione esclusiva di un dato probatorio equi-
voco, sospetto (perché sottratto al contraddittorio) e la sua capacità 
di fondare un giudizio di responsabilità conforme alle regole del pro-
cesso equo è di tutta evidenza, anche se manca una espresso richia-
mo alla presunzione d’innocenza come dato violato dalla decisione 
esaminata.
In relazione alle acquisizioni probatorie, in particolare, è stata 
spesso valutata la peculiare situazione che si verifica allorchè  un 
giudizio di condanna fondi esclusivamente su dichiarazioni rese da 
un soggetto che l’imputato o il suo difensore  non hanno potuto 
esaminare, né nella fase delle indagini preliminari, né in quella dibat-
timentale. La Corte Europea ha chiarito come tale situazione limiti 
considerevolmente il diritto di difesa, violando le garanzie processuali 
sancite dall’art.6 CEDU. La Corte ritiene che la possibilità di utilizza-
re le dichiarazioni rese prima del dibattimento da testimoni divenuti 
irreperibili, sancita dall’art. 512 c.p.p., non debba privare l’imputato 
del diritto riconosciuto dall’art. 6 par. 3 lett. d), ad esaminare in con-
traddittorio ogni elemento di prova a suo carico91.
Questa rigida impostazione è stata contrastata dalla stessa Corte92, 
che, dopo aver chiarito che la regola della prova unica o determinante 
prevede essenzialmente che se la condanna dell’imputato si basa uni-
camente o in misura determinante sulle deposizioni di un testimone 
che la difesa non ha potuto controesaminare in nessun momento 
procedurale, possono ritenersi pregiudicati in modo eccessivo i diritti 
della difesa, ha sostenuto la possibilità di fondare una condanna sulla 
90 Corte EDU, 9 settembre 1998, Dorigo c. Italia.
91 Corte EDU, 18 maggio 2010, Ogaristi c. Italia.
92 Corte EDU, Grande camera, 15 novembre 2011, Al-Khawaja e Tahery c. Regno 
Unito; cfr. sul punto conti, Le dichiarazioni del teste irreperibile: l’eterno ritorno dei 
riscontri tra Roma e Strasburgo, in Proc. pen. giust, 2015, n. 2, 1.
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prova “sola e determinante”, a condizione che vengano apprestate garanzie 
procedurali per “controbilanciare l’assenza di contraddittorio”. In questa 
peculiare prospettiva, l’esistenza di una deposizione resa unilateralmente 
dalla persona offesa, successivamente deceduta, può essere corroborata da 
due testimonianze de relato. L’asse del ragionamento fonda sulla possibilità 
concreta di controbilanciare le dichiarazioni rese unilateralmente.
Quest’ultima soluzione interpretativa “tradisce la necessità di adottare 
una soluzione universalmente valida in ragione delle diversità procedurali 
dei differenti ordinamenti degli Stati aderenti alla CEDU, garantendo un 
contraddittorio minimo che consenta comunque di contestare le dichiara-
zioni dell’accusatore, ma non necessariamente in dibattimento, bastando 
escludere che la condanna si fondi su una prova raccolta da una sola parte” 
93. 
Recentissimamente, invece, la Corte europea ha proposto una diffe-
rente interpretazione del profilo critico in esame94, superando la ritenuta 
sufficienza di un’occasione difensiva indipendentemente dalla concreta 
non azionabilità del metodo dialettico proiettato verso la formazione della 
prova.
In particolare, si è ritenuto che la sussistenza di elementi probatori 
capaci di corroborare la dichiarazione della persona offesa assunta 
unilateralmente non possa mai giustificare la mancata garanzia del 
contraddittorio anticipato, in fase di indagine, in presenza del concre-
to rischio dell’irripetibilità degli elementi probatori stessi. Il principio 
del contraddittorio nella formazione della prova, sancito dall’art., 6 
par. 1 e 3 della Convenzione, finisce per essere irrimediabilmente leso. 
Anche in questi casi, la stretta connessione tra regola di giudizio 
e modalità di formazione del dato probatorio (ritenuto incongruo) è 
evidente posto che, ancora una volta, viene stigmatizzata la necessità 
di un apparato probatorio capace di dimostrare il fatto e la respon-
sabilità in modo da evitare la lesione della presunzione di innocenza. 
Per completare il profilo, si deve evidenziare come in tema di 
potere dell’imputato di interrogare e controinterrogare i testi, la 
Corte europea ha più volte sostenuto95 che la valutazione di equità 
della procedura presuppone di considerarla nel suo insieme e in con-
creto. In particolare, il principio dell’equo processo richiede di accor-
dare all’accusato un’occasione adeguata e sufficiente per contestare 
una deposizione a carico ed interrogarne l’autore, al momento della 
deposizione o più tardi96. Tale occasione può anche non coincidere 
93 giUnchedi, Le regole di giudizio e le regole di esclusione, cit. 
94 Corte EDU, Grande Camera, 15 dicembre 2015, Schatschaschwili c. Germania.
95 Corte EDU, 26 narzo 1967, Doorson c. Olanda.




con la fase dibattimentale, ma precederla (come per l’incidente pro-
batorio)97 ed essere svolta dal difensore.
La giurisprudenza, però, ritiene che l’assenza del contraddittorio 
sia incompatibile con la Convenzione se le dichiarazioni assunte 
unilateralmente rappresentano la base esclusiva della condanna o 
l’hanno indotta in misura determinante98. 
Abstract
La presunzione di innocenza rappresenta uno dei pilastri del giu-
sto processo. il principio ha lo scopo di impedire che un soggetto, 
prima di essere giudicato responsabiledel fatto penalmente illeci-
tocontestato, possa essere ritenuto colpevole o anche solo trattato 
come tale. la presunzione di innocenza riguarda, in modo particolare, 
la “decisione sul fatto incerto” da modulare secondo “l’aurea regola 
dell’in dubio pro reo” ed ha significative connessioni con gli oneri pro-
batori e con leregole di giudizio che regolano il paradigma garantista 
del processo penale italiano.
The presumption of innocence is one of the pillars of a fair trial. the 
principle is intended to prevent a person before being held respon-
sible for the unlawful criminal act contested, it may be found guilty 
or even treated as such. the presumption of innocence concerns, in 
particular, the “decision on the fact uncertain” as to modulate accor-
ding to the “golden rule of In dubio pro reo” and has significant 
connections with the evidentiary burden and the judgment rules that 
govern the paradigm garantista of Italian criminal procedure.
Parole chiave: presunzione di innocenza; presumption of innocence.
97 Corte EDU, 20 gennaio 2005, Accardi c. Italia 
98 Cfr., oltre alla sentenze già citate, Corte EDU, 20 settmebre.1993, Saïdi c. Francia
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Le peculiarità dell’attività giurisdizionale:
dalla modifica dell’imputazione alla decisione
soMMario: 1. La modifica dell’imputazione. – 2. Segue: I poteri delle parti. – 3. Il 
principio di correlazione tra accusa e sentenza. – 4. Il contributo dialettico delle parti: 
la discussione finale. – 5. La decisione e il principio del libero convincimento. – 6. 
Segue: Le coordinate del principio. – 7. I requisiti della sentenza. – 8. Le principali 
tipologie di decisioni: la sentenza di non doversi procedere. – 9. La sentenza di asso-
luzione. – 10. La sentenza di condanna.
1. La modifica dell’imputazione
Nel processo penale il diritto di difesa assume molteplici connota-
zioni, ma quella che lo rende concretamente effettivo è costituita dalla 
contestazione di un fatto: la difesa, invero, può estrinsecarsi nella sua 
massima potenzialità soltanto quando all’imputato si contesta la com-
missione di un determinato fatto.
Con quest’ultima locuzione si vuol indicare quel complesso di acca-
dimenti che integrano gli estremi del reato, nella sua giuridica configu-
razione, in quanto elementi costitutivi o circostanziali1.
Dunque, quando si deve ricostruire un fatto occorre, necessaria-
mente, mettere in relazione il presente (processo) con il passato (fatto).
Il fatto addebitato all’imputato si cristallizza nel capo di imputazio-
ne e qui è destinato a consolidarsi a meno che non si verifichi una sua 
metamorfosi.
Il percorso di questa metamorfosi non può essere libero, ma deve 
essere condotto lungo le linee di un metodo e deve servirsi di strumenti 
scientificamente validi: metodo e strumenti, entrambi normativamente 
individuati e consentiti2.
Più in particolare, il fatto rappresenta un evento naturalistico acca-
duto nel passato che diventa oggetto di indagine (procedimento) e di 
giudizio (processo).
Sin dall’inizio del processo il fatto si materializza nelle forme dell’i-
potesi contenuta nel capo di imputazione ed è destinato ad essere sot-
toposto a verifica nel dibattimento nella dialettica tra le parti3.
1 In tema cfr., Cass. Sez. VI, 14.11.1991, Casanova, in CP, 1993, 653.
2 Al riguardo gUlotta, Processi penali, processi psicologici, Milano, 2009, 241.
3 Secondo Beltran, Prove e verità nel diritto, Milano, 2004, 11, il processo ha 
lo scopo di verificare la fondatezza dell’ipotesi e lo fa attraverso la ricostruzione 
dell’ipotesi accusatoria e sulla base delle prove che emergono in dibattimento.
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Epperò, il fatto che esce dalla gestazione dibattimentale è un’entità 
differente, in grande o in modesta misura, dal fatto in sé che non c’è 
più: il processo penale, invero, nel momento in cui celebra la morte 
del fatto storico (poiché nasce per definizione dalle sue macerie) ne 
partorisce un altro: il fatto processuale4 su cui si svolgerà il processo5.
Le norme contenute nel titolo II, capo IV, libro VII del codice 
disciplinano un sistema che delinea potenziali sviluppi del dibatti-
mento: correggere, completare o ampliare l’ipotesi accusatoria sono 
atti per i quali vigono forme, presupposti e limiti (artt. 516, 517, 518 
e 520 c.p.p.) da cui deriva il riconoscimento di determinati diritti in 
capo alle parti (art. 519 c.p.p.).
In alcuni casi, l’adeguamento dei profili storici dell’addebito ai 
risultati probatori è doveroso perché da esso dipende il corretto 
esercizio del potere giurisdizionale (art. 521 c.p.p.): mutamenti 
dell’organo decidente e sanzioni assicurano, poi, il rispetto di regole 
fondamentali del processo (artt. 521 bis e 522 c.p.p.)6.
La disciplina delle nuove contestazioni vive, però, anche in altre 
sedi processuali: l’art. 423 c.p.p. governa le ipotesi riferibili all’udien-
za preliminare e gli artt. 604 comma 3 e 620 lett. e) c.p.p. allestiscono 
rimedi in appello e in cassazione a talune inosservanze che si siano 
verificate in gradi anteriori.
Infine, l’art. 649 c.p.p. fornisce il parametro di fondo per com-
prendere quando un’accusa deve essere rivista in corso d’opera per-
ché, altrimenti, lo jus dicere sarebbe precluso in futuro rispetto ai fatti 
emersi in dibattimento7.
La modifica dell’imputazione, per il tramite di una nuova conte-
stazione, è una prerogativa esclusiva del pubblico ministero trattan-
dosi di un atto ontologicamente connesso all’esercizio obbligatorio 
dell’azione penale8.
L’art. 516 c.p.p., invero, dispone che, se nel corso del dibattimento 
il fatto risulta diverso da come descritto nel capo di imputazione il 
pubblico ministero lo modifica, seduta stante, contestandolo all’im-
putato9.
4 In questi termini, popper, Logica della scoperta scientifica, Pescara, 1995, 24.
5 cavalla, La verità dimenticata, Milano, 1996, 78; FerrUa, Epistemologia 
scientifica e epistemologia giudiziaria: differenze, analogie, interrelazioni, in La prova 
scientifica nel processo penale, a cura di l. de cataldo neUBUger, Torino, 2007, 21.
6 Così, inzerillo, Imputato e imputazione, in DP, III, Agg., Torino, 2005, 729.
7 Più dettagliatamente, sottani, Dibattimento (profili pratici), in DP, III, Agg., 
Torino, 2005, 356.
8 Cass. Sez. V, 2.06.1999, Rodella, in ANPP, 1999, 498.
9 In realtà la giurisprudenza ha chiarito che il pubblico ministero può modificare 
l’accusa anche prima che l’istruzione dibattimentale abbia avuto inizio. Cfr. Cass. 
S.U., 28.10.1998, Barbagallo, in GI, 1999, III, 557.
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Dunque, è evidente che, se durante la fase di accertamento il fatto 
risulti diverso da quello che ha dato vita al processo, è necessario 
“rettificare” l’addebito per farlo proseguire10.
Nel codice previgente la diversità del fatto andava apprezzata non 
tanto sul piano meramente naturalistico ma, piuttosto, valutando se 
l’imputato era stato posto in condizioni di predisporre un’adeguata 
strategia difensiva anche rispetto alla nuova fisionomia dell’addebito 
emersa nel dibattimento: in caso affermativo, si escludeva che il pro-
cesso dovesse regredire11.
Anche la disciplina attuale sembra stimolare un’analoga tendenza 
a favorire la prosecuzione del giudizio e la legittimità della pronuncia 
conclusiva: basti considerare che essa si è tradotta nel conio di norme 
di principio12.
In ogni caso, al fine di determinare il perimetro entro cui opera 
l’art. 516 c.p.p., occorre stabilire quale sia il fatto al quale la norma 
fa riferimento.
Sul punto vi è una diversità di opinioni tra loro antitetiche: da un 
lato si sostiene che il fatto si riferisce alla “fattispecie giudiziale” cioè al 
risultato di un processo di estrazione al termine del quale si giunge a 
una descrizione dell’accaduto più particolareggiata rispetto al model-
lo normativo “epurando”, al contempo, la vicenda storica di tutti gli 
aspetti giuridicamente rilevanti13; dall’altro, invece, si è evidenziato, 
in una prospettiva più ampia, che la nozione di fatto comprende tutti 
gli elementi oggettivi e soggettivi di cui si compone la descrizione 
naturalistica del fatto-reato14 .
Dal canto suo, la giurisprudenza ha puntualizzato che si ha 
mutamento del fatto e, dunque, fatto diverso quando, rispetto all’im-
putazione originariamente contestata, emerge una trasformazione, 
10 In tema santalUcia, Le modifiche dibattimentali dell’imputazione senza 
istruzione: una conferma dell’ordinamento delle Sezioni Unite, in CP, 2007, 1500.
11 spangher, Fatto e qualifica giuridica nell’imputazione per reato colposo, in 
RIDPP, 1970, 297.
12 Diffusamente, reynard, I mutamenti dell’imputazione, in a.a.v.v., Giudizio 
ordinario, coordinato da s. nosengo, Torino, 2002, 380.
13 L’argomento è stato scandagliato ampiamente da qUattroccolo, La 
riqualificazione del fatto nella sentenza penale e tutela del contraddittorio, Napoli, 
2011, 121 e ss.; rigo, Le nuove disposizioni in tema di competenza del tribunale nel 
quadro della riforma del giudice unico, in aa.vv., Il processo penale dopo la riforma 
del giudice unico, Milano, 2000, 115; rocchi, Sul principio di correlazione tra accusa 
e sentenza nel prevalente orientamento della Corte di cassazione, in GI, 2002, 142; 
tetto, Metamorfosi dell’imputazione e abnormità processuali: un singolare caso in 
regressione del procedimento a seguito di contestazione suppletiva dibattimentale, in 
GP, 2005, 495.
14 Bettiol, La correlazione tra accusa e sentenza nel processo penale, Milano, 1936, 
76; pagliaro, Fatto (dir. proc. pen.), in EdD, XVI, Milano, 1967, 963.
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nei suoi elementi essenziali, della fattispecie concreta così come 
accertata e nella quale si riassume l’ipotesi astratta prevista dalla 
legge, di tal che, il fatto stesso ha connotati materiali difformi da 
quelli descritti nel capo di imputazione15 anche se non al punto 
tale da dotarsi di interesse e autonomia strutturale rispetto al 
fatto per il quale è iniziato il processo e costituisce il presupposto 
idoneo all’instaurazione di un procedimento distinto da quello 
già in atto e ad esso parallelo16.
Non si tratta, dunque, di un fatto ulteriore rispetto a quello 
contestato ab origine, ma del medesimo episodio storico che, 
tuttavia, risulta essersi svolto in un tempo, in un luogo o con 
modalità difformi da quanto descritto nell’imputazione17.
Dalla nozione di fatto diverso in senso naturalistico deve, 
però, distinguersi la semplice modifica la quale, invece, ricorre 
quando dalle risultanze dibattimentali, emerge la necessità di 
una mera puntualizzazione della ricostruzione del fatto nei suoi 
elementi essenziali o nei suoi riferimenti spazio-temprali18.
In ogni caso, se a seguito della modifica il reato risulta attri-
buito alla cognizione del tribunale in composizione collegiale 
anzichè monocratica, l’inosservanza delle norme sulla compo-
sizione del giudice è rilevata o eccepita, a pena di decadenza, 
subito dopo la nuova contestazione o, nei casi di cui agli artt. 519 
comma 2 e 520 comma 2 c.p.p., prima del compimento di ogni 
altro atto nella nuova udienza all’uopo fissata (art. 521 comma 1 
bis c.p.p.).
Come si nota, la norma considera importante soltanto l’er-
rore di attribuzione “per difetto”, rimanendo priva di rilievo la 
modifica dell’imputazione che comporterebbe l’attribuzione del 
procedimento al giudice monocratico.
Inoltre, appare evidente che l’interesse alla corretta attribu-
zione del procedimento, rilevante sotto il profilo soggettivo, non 
15 Cass. sez. IV, 11.05.1998, Bellantuoni, in CED n. 210845.
16 Cass. Sez. IV, 29.11.2002, Rodia, in ANPP, 2003, 30, secondo cui, a norma 
dell’art. 518 c.p.p. per “fatto nuovo” deve intendersi la circostanza dotata di 
intrinseca autonomia strutturale rispetto al fatto per il quale si è proceduto, che 
possa costituire presupposto idoneo all’instaurazione di un procedimento distinto 
da quello già in atto e ad esso parallelo. Ne consegue che non può ritenersi “fatto 
nuovo” quello costituito dal decesso della persona offesa dal reato di lesioni colpose, 
sopravvenuto nel corso del procedimento relativo a tale reato in conseguenza della 
medesima condotta già addebitata all’imputato, poiché in tale ultima ipotesi il 
pubblico ministero deve procedere alla semplice modifica dell’imputazione ai sensi 
dell’art. 516 c.p.p.
17 Cass. Sez. II, 17.05.2012, Diotallevi, in CED n. 252822.
18 In questi termini, Cass. Sez. III, 3.04.2003, Basile, in GD, 2003, 43, 68.
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lo è sotto il profilo temporale rimanendo, la relativa tutela, cor-
relata all’inosservanza dei termini stabiliti a pena di decadenza19.
In questo caso, il legislatore ha ribadito anche in relazione alla 
disciplina delle nuove contestazioni, la volontà di mantenere compe-
tenza e attribuzione su piani differenti sostituendo, all’assolutezza del 
regime preclusivo connesso al difetto di competenza per materia un 
meccanismo di rilevazione del vizio di attribuzione caratterizzato da 
specifici limiti temporali20.
Il pubblico ministero, inoltre, ha la possibilità di integrare gli 
addebiti se nel corso (o al termine)21 del dibattimento emerge un 
reato connesso a quello per cui si procede, a norma dell’art. 12 lett. 
b) c.p.p. (concorso formale o continuazione), oppure una circostanza 
aggravante22 .
Se non vi sono dubbi sul’obbligo del pubblico ministero di con-
testare le aggravanti emerse nel dibattimento stante la preclusione 
del giudicato che impedirebbe di contestarle in seguito ed autono-
mamente23, risulta dibattuta la questione relativa alla posizione dello 
stesso in relazione al reato connesso ed in particolare se egli debba, 
necessariamente, ampliare l’oggetto del processo ovvero, viceversa, 
possa promuovere un’autonoma azione penale24.
Sul piano concettuale il reato connesso che risulta dal dibattimen-
to è un fatto “nuovo” rispetto a quello per cui si procede.
La scelta legislativa di codificare l’addebito unitamente all’accu-
sa originaria costituisce, per ciò, un’eccezione alla regola generale 
espressa dall’art. 518 comma 1 c.p.p. (secondo cui il pubblico mini-
stero procede separatamente) la cui ratio fonda sul particolare legame 
tra la condotta dell’imputato e l’esigenza di un completo accertamen-
to: in quest’ottica il simultaneus processus risponde al principio di 
massima semplificazione delle procedure25.
Tra l’altro, è stato messo in risalto che l’organo inquirente può 
19 garUti, Il procedimento per citazione diretta a giudizio davanti al tribunale, 
Milano, 2003, 239.
20 In argomento, UBertis, Il procedimento davanti al tribunale in composizione 
monocratica, in CP, 2002, 2141.
21 Cfr., Cass. Sez. V, 17.06.1999, Secci, in CED n. 214300.
22 In tema, riccio, Fatti “nuovi” e fatti “diversi” nel regime delle contestazioni 
suppletive, in D&G, 2004, 13, 68.
23 cUrci, Luci e ombre sui limiti cronologici delle contestazioni suppletive, in CP, 
1999, 557.
24 qUattroccolo, La riqualificazione del fatto nella sentenza penale e tutela del 
contraddittorio, cit., 145; Marini, Sub art. 517 c.p.p., in Commentario al nuovo codice 
di procedura penale, coordinato da M. chiavario, Torino, 2000, V, 461.
25 silvestri, Modifica dell’imputazione senza istruzione dibattimentale e rimedi 
restitutori in favore dell’imputato, in CP, 2009, 1079.
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riconsiderare dati fattuali che, pur già previsti nella fase delle indagini 
preliminari, non abbiano costituito oggetto di penale contestazione26.
In ogni caso, quando si verifica la necessità di modificare l’imputa-
zione l’imputato può scegliere di attivare un rito speciale quale il c.d. 
“patteggiamento” sulla pena o sul rito.
L’originaria formulazione del codice del 1988 non prevedeva alcun 
meccanismo di coordinamento fra le “nuove contestazioni” e i proce-
dimenti speciali; una contestazione suppletiva, invero, comporta[va] 
altresì l’impossibilità, per l’imputato, di ottenere i benefici sanziona-
tori connessi a determinati riti speciali27.
La Corte costituzionale28, chiamata a valutare la legittimità 
di questo modello, in una prima fase, ha ritenuto intangibile la 
perentorietà dei termini per accedere a tali benefici29 sul rilievo 
che, a dibattimento avviato, i riti speciali avrebbero perso la loro 
connaturata ratio deflattiva: tra l’altro, il rischio di una nuova con-
testazione dovrebbe rientrare fra le ponderazioni dell’imputato, 
allorché decide di proseguire con il processo ordinario30.
Successivamente, pero, la Corte ha mutato indirizzo ricono-
scendo all’imputato la possibilità di optare per un rito alternativo 
anche dopo la contestazione di reati concorrenti (art. 517 c.p.p.): 
anzi, la Corte ha precisato che tale meccanismo può essere appli-
cato anche nel caso della modifica dell’imputazione ex art. 516 
c.p.p.31.
Insomma, il ragionamento seguito dalla Corte sembra piuttosto 
chiaro: è stato, invero, affermato che, una volta concessa la facoltà 
26 Cass. Sez. II, 13.11.2015, Pellegrino, in CED n. 264903, secondo cui in 
tema di nuove contestazioni, la modifica dell’imputazione e la contestazione di un 
reato concorrente o di una circostanza aggravante possono essere effettuate dopo 
l’avvenuta apertura del dibattimento e prima dell’espletamento dell’istruttoria 
dibattimentale e, quindi, anche sulla sola base degli atti già acquisiti dal pubblico 
ministero nel corso delle indagini preliminari.
27 Così si esprime noBili, La nuova procedura penale. Lezioni agli studenti, 
Bologna, 1989, 343.
28 Si vedano, fra le altre, Corte costituzionale, sentenza 28 dicembre 1990, n. 593, 
in GC, 1990, 3309; Corte costituzionale, sentenza 8 luglio 1992, n. 316, ivi, 1992, 
2623.
29 Per un approfondimento, cfr., angeletti, Manuale del giudizio abbreviato, 
Torino, 2010, 80 e ss.; conti, Nuove contestazioni e preclusione al rito abbreviato, in 
GC, 1992, 2623; qUattroccolo, La riqualificazione del fatto nella sentenza penale e 
tutela del contraddittorio, cit., 23 e ss.
30 casiBBa, Vacilla il criterio della prevedibilità delle nuove contestazioni 
dibattimentali, in DPC, 2012, 3.
31 Così si esprime leo, Ancora una sentenza additiva sull’art. 516 c.p.p.: per il fatto 
diverso oggetto di contestazione dibattimentale “fisiologica” l’imputato può chiedere il 
giudizio abbreviato, in DPC, 2014, 2.
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di chiedere il giudizio abbreviato per tutte le ipotesi di contesta-
zione “patologica”32 e, poi, nel caso di quella suppletiva “fisiologi-
ca”33era del tutto illogico non estendere il medesimo meccanismo 
di recupero del rito anche alla modifica della imputazione34.
Naturalmente, rileva la Corte, vi è un elemento differenziale 
fra la contestazione di un reato concorrente e quella di un fatto 
“diverso”; nella prima ipotesi, l’addebito aggiuntivo può, even-
tualmente, costituire un’imputazione autonoma e, quindi, essere 
oggetto di un procedimento distinto.
Invece, nel secondo caso tale via non è percorribile e la “modi-
fica” dell’accusa rappresenta l’unica soluzione: infatti, il criterio 
della “diversità” previsto dall’ art. 516 c.p.p. evoca soltanto “una 
mutata descrizione” dello stesso fatto per il quale l’azione penale è 
già stata esercitata; dunque, una nuova iniziativa, da parte del pub-
blico ministero, sarebbe inevitabilmente travolta dal giudicato35.
Epperò, nonostante questo tratto distintivo non sarebbero, 
comunque, giustificabili discriminazioni tra le due ipotesi: in 
entrambe le situazioni, invero, la contestazione interviene quando 
il termine per la richiesta del rito speciale è già scaduto e, quindi, 
32 Ci si riferisce a Corte costituzionale, sentenza 18 dicembre 2009, n. 333, in 
GC, 2009, 4944. Per un primo approfondimento sul contenuto di questa sentenza, 
si vedano, fra gli altri, liprino, Nuove contestazioni dibattimentali e giudizio 
abbreviato, in IP, 2011, 219; sUraci, La problematica relazione tra nuove contestazioni 
dibattimentali e giudizio abbreviato, in DPP, 2010, 1488.
33 Ci si riferisca a Corte costituzionale, sentenza 26 ottobre 2012, n. 237, 
in GC, 2012, 3548. Per una ricostruzione del percorso, effettuato dalla Corte 
costituzionale, in tema di rapporti fra rito abbreviato e “nuove contestazioni”, v., 
Bassi, d’arcangelo, Il giudizio abbreviato, in I procedimenti speciali, a cura di a. 
Bassi, c. parodi, Milano, 2013, 114 e ss.
34 Secondo Corte costituzionale, sentenza 15 luglio 2015, n. 139, in CED n. 
38466, è costituzionalmente illegittimo l’art. 517 c.p.p., nella parte in cui, nel caso 
di contestazione di una circostanza aggravante che già risultava dagli atti di indagine 
al momento dell’esercizio dell’azione penale, non prevede la facoltà dell’imputato di 
richiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbreviato relativamente al reato 
oggetto della nuova contestazione; inoltre, non è fondata la questione di legittimità 
costituzionale del medesimo art. 517 c.p.p. nella parte in cui, nel caso di contestazione 
di un reato concorrente o di circostanza aggravante che già risultava dagli atti 
di indagine al momento dell’esercizio dell’azione penale, non prevede la facoltà 
dell’imputato di richiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbreviato anche 
in relazione ai reati diversi da quello che forma oggetto della nuova contestazione, 
sollevata, in riferimento agli artt. 3 e 24 della Costituzione.
35 Sulla nozione di fatto “diverso” si vedano, ex multis, Bene, voce Contestazione 
suppletiva, in EG, IX, Milano, 2007, 2; cordero, Procedura penale, Milano, 2012, 459; 
Marini, Sub Art. 521, in Commento al nuovo codice di procedura penale, coordinato 
da M. chiavario, V, Torino, 1991, 454; qUattrocolo, Riqualificazione del fatto 
nella sentenza penale e tutela del contraddittorio, cit., 79; rivello, Il dibattimento nel 
processo penale, Torino, 1997, 288.
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l’imputato viene egualmente a trovarsi in una posizione deteriore 
rispetto a chi, della stessa imputazione, deve rispondere sin dall’i-
nizio.
Pertanto, posto che la facoltà di avvalersi di un rito alternativo è 
una delle scelte difensive più “delicate”, è necessario riconoscergli la 
possibilità di esprimere le proprie opzioni sia in ipotesi di contestazio-
ne “suppletiva” ex art. 517 c.p.p., sia nel caso di sola “modifica” dello 
stesso fatto già contestato.
Tuttavia, avverte la Corte, non tutte le variazioni del fatto giustifica-
no questo ulteriore spatium deliberandi: infatti, l’obbligo del pubblico 
ministero di procedere ex art. 516 c.p.p. opera soltanto a fronte di una 
trasformazione dei tratti essenziali dell’addebito, idonea a incidere sul 
diritto di difesa36; quindi, solo in tali specifici contesti, l’imputato potrà 
rivedere la propria decisione37. 
Infine, occorre rilevare che l’art. 517 comma 1 c.p.p., al pari dell’art. 
516 comma 1 c.p.p., prevede come limite generale la conservazione 
della competenza del giudice che procede.
Pertanto, se nel caso di contestazione di un reato concorrente 
ovvero di una circostanza aggravante nel corso del dibattimento, si 
determina una situazione di incompetenza per difetto, il giudice deve 
procedere ai sensi dell’art. 23 c.p.p. disponendo la trasmissione degli 
atti al pubblico ministero presso il giudice competente38.
L’esigenza di salvaguardare, ad un tempo, il sistema dei rapporti 
tra giudice monocratico e giudice collegiale e le garanzie connesse al 
modello processuale con udienza preliminare anche in relazione alle 
contestazioni suppletive è sottesa alla norma contenuta nell’art. 517 
comma 1 bis c.p.p. la quale richiama le disposizioni di legge contenute 
nell’art. 516 commi 1 bis e ter c.p.p.39.
Di conseguenza, qualora a seguito di contestazione ex art. 517 c.p.p. 
effettuata nell’ambito di un processo pendente dinanzi al tribunale in 
composizione monocratica, il reato concorrente o diversamente circo-
stanziato risulti attribuito alla cognizione del tribunale in composizione 
collegiale, si realizza una violazione delle norme sulla composizione 
del giudice che deve essere rilevata o eccepita, a pena di decadenza, 
36 Per approfondimenti, v., capone, Iura novit curia. Studio sulla riqualificazione 
giuridica del fatto nel processo penale, Padova, 2010, 55; papagno, La nozione 
funzionale del “fatto processuale” e l’effettività del diritto di difesa, in DPP, 2009, 79.
37 Si vedano le osservazioni di caianiello, Giudizio abbreviato a seguito di nuove 
contestazioni. Il prevalere delle tutele difensive sulle logiche negoziali, in GC, 2009, 
4963.
38 Al riguardo, Cass. Sez. I, 19.03.2004, Chieffi, in CED n. 227447.
39 In tal senso, rigo, Le nuove disposizioni in tema di competenza del tribunale nel 
quadro della riforma del giudice unico, cit., 152.
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immediatamente oppure, nei casi indicati dagli artt. 519 comma 2 e 520 
comma 2 c.p.p., prima del compimento di ogni altro atto nella nuova 
udienza40.
Nel corso dell’istruttoria dibattimentale, infine, il pubblico ministe-
ro può contestare all’imputato anche un “fatto nuovo”, cioè un acca-
dimento ulteriore ed autonomo rispetto a quello contestato e del tutto 
distinto da quest’ultimo41: si tratta, cioè, di un episodio storico che non 
si sostituisce a quello oggetto dell’imputazione originaria, affiancando-
lo quale autonomo thema decidendum42.
In questa ipotesi il pubblico ministero procede nella forma ordina-
ria se il reato è procedibile d’ufficio e se non ricorre una delle ipotesi 
contemplate nell’art. 517 c.p.p. (art. 518 comma 1 c.p.p.).
Con il conio di tale previsione normativa il legislatore ha voluto evi-
denziare il carattere derogatorio della contestazione suppletiva prevista 
dall’art. 517 c.p.p., rispetto ad una regola generale in base alla quale 
fatti tra loro distinti si accertano in procedimenti autonomi43.
Da ciò consegue che la nozione di “fatto nuovo”, ai fini dell’art. 518 
c.p.p., si delinea in via residuale comprendendo ogni episodio penal-
mente rilevante, estraneo sotto il profilo della struttura storica a quello 
per cui si procede e ad esso non legato dal vincolo della continuazione44. 
Connessa all’esigenza di speditezza è la norma contenuta nell’art. 
518 comma 2 c.p.p. secondo la quale, in presenza di un fatto nuovo e 
con il consenso manifestato esplicitamente dall’imputato, il pubblico 
ministero è messo nelle condizioni di contestare, seduta stante, tale 
fatto se il Presidente, considerate le esigenze di speditezza, lo autoriz-
za45.
40 Cass. sez. IV, 5.11.2003, Visocchi, in CED n. 226402, secondo cui in tema di 
competenza per territorio il limite stabilito dall’art. 491 c.p.p. alla proposizione della 
relativa eccezione è invalicabile, con la conseguenza che se nel corso del dibattimento 
l’imputato confessa di aver commesso il furto in un luogo diverso, il Giudice non può 
spogliarsi del processo per incompetenza ma deve procedere, previa contestazione 
del pubblico ministero, a norma dell’art. 516 c.p.p.
41 Cass. Sez. VI, 10.06.2014, Margutti, in CED n. 260065; Id., S.U., 22.06.2009 
Toni, in CED n. 243590; Id., Sez. VI, 18.02.2003, De Sandro, in CED n. 223947; Id. 
Sez. V., 30.09.1998, Capano, in CED n. 211477. 
42 Sulla definizione di fatto nuovo cfr., Cass. Sez. VI, 23.02.2011, Mazzotta, in 
CP, 2012, 1071; Id., Sez. V, 30.09.1998, Ciampoli, in CED n. 211477; Id., Sez. IV. 
2.07.1997, Mambrini, in CED n. 208224; Id. Sez. I, 1.07.1994, Coturri, in CED n. 
197365.
43 Cfr., grillo, In tema di arbitrio condizionante. I poteri dell’imputato correlati 
alla contestazione del “fatto nuovo”, in AP, 2014, 1, 3.
44 Per un approfondimento del concetto di fatto nuovo, v., doMinioni, voce 
Imputazione, in EdD, Milano, XX, 1970, 832.




Come si nota, il legislatore, data la particolare occasione in cui 
l’episodio inedito emerge, non esclude il simultaneus processus, ma 
concede all’imputato il diritto di scegliere se effettuare un giudizio 
più ampio ovvero difendersi dalla nuova accusa in un autonomo pro-
cesso ove potrebbe scegliere di attivare un rito speciale46.
In verità, questo potere di impedire l’ampliamento dell’oggetto del 
processo ha indotto la Corte costituzionale a non estendere, all’art. 
518 comma 2 c.p.p. il principio enunciato per gli artt. 516 e 517 c.p.p. 
rispetto alla possibilità di chiedere un giudizio alternativo al dibatti-
mento dopo la modifica dell’accusa47.
2. Segue: I poteri delle parti 
Abbiamo visto che il pubblico ministero è il dominus delle con-
testazioni suppletive: ebbene, nel momento in cui propende per tale 
opzione, è previsto per l’imputato il diritto di chiedere un termine a 
difesa.
L’ art. 519 comma 1 c.p.p., invero, prevede che, una volta effettua-
ta la contestazione, il Presidente ha l’obbligo di avvisare l’imputato 
della facoltà di chiedere un termine a difesa a cui consegue, a pena di 
nullità48, la sospensione del dibattimento per un termine non inferiore 
a quello a comparire previsto dall’art. 429 c.p.p. e non superiore a 40 
giorni49. 
La concessione del termine, con la consequenziale sospensione del 
dibattimento, non costituisce un obbligo incondizionato per il Pre-
sidente il quale, una volta avvertito l’imputato, che potrebbe anche 
decidere di non avvalersi di tale facoltà, può limitarsi a prendere atto 
di tale rinuncia in modo da far proseguire le attività processuali senza 
interruzioni: viceversa, nel caso in cui venga formulata la richiesta, 
essa deve, necessariamente, essere accolta residuando al giudice il 
solo potere di determinare la durata del termine50. 
46 scaccianoca, Sub Art. 518 c.p.p., in Commentario al codice di procedura penale, 
a cura di a. gaito, Torino, 2012, 3283.
47 Corte costituzionale, sentenza 30 giugno 1994, n. 265, in GC, 1994, 2153.
48 Si tratta di una nullità relativa. Cass. Sez. II, 23.05.2000, Fasciani, in CP, 2002, 
1751.
49 raFaraci, Nuove contestazioni e diritto alla prova dinanzi alla Corte costituzionale, 
in FI, 1993, I, 1777.
50 Cfr., Cass. Sez. F, 6.09. 2013, Andreazza, in CED n. 256721, secondo cui, è 
legittima la contestazione di una circostanza aggravante al termine dell’escussione 
testimoniale disposta, ai sensi dell’art. 507 c.p.p., subito dopo le conclusioni 
formulate dalle parti nella discussione finale, ferma restando la concedibilità 
all’imputato di un termine a difesa.
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È del tutto evidente che la previsione del diritto di usufruire di un 
termine a difesa è funzionale alla predisposizione di un’adeguata stra-
tegia difensiva che potrà esplicarsi in concreto nella formulazione di 
richieste istruttorie correlate ad assunti probatori protesi all’afferma-
zione o falsificazione dell’ipotesi oggetto della nuova contestazione51.
Ad ogni modo, nelle ipotesi descritte, rispettivamente negli artt. 
516, 517 e 518 comma 2 c.p.p., all’imputato è, comunque, riconosciu-
to il diritto di chiedere l’ammissione di nuove prove (art. 519 comma 
2 c.p.p.).
In dottrina si è dibattuto sulla forma di esercizio di tale diritto e si 
è sottolineato che varrebbero dinamiche diverse a seconda che sia o 
meno disposta la sospensione del dibattimento a norma dell’art. 519 
comma 2 c.p.p. o a norma dell’art. 520 comma 2 c.p.p.
Nel primo caso si dovrebbe osservare la disciplina sul deposito 
delle liste testimoniali52: nel secondo caso, invece, le richieste istrut-
torie devono essere formulate immediatamente, salvo la possibilità di 
una successiva sospensione, ai sensi dell’art. 509 c.p.p., per le finalità 
previste da tale norma53.
Entrambe le ipotesi, però, risultano estranee alla ratio sottesa 
all’art. 519 comma 2 c.p.p. se si pensa che in origine tale norma pre-
vedeva che le istanze probatorie fossero filtrate dal giudice in virtù dei 
poteri conferitigli dall’art. 507 c.p.p.54 
Ovviamente, il potere di chiedere l’ammissione di nuove prove è 
stato riconosciuto anche alle parti private diverse dall’imputato.
Si tratta di una prerogativa riconosciuta a queste ultime dalla 
Corte costituzionale la quale, chiamata a pronunciarsi sulla legittimità 
delle norme contenute nell’art. 519 c.p.p., ha rilevato che la logica del 
pieno contraddittorio, cui è improntata la fase dibattimentale, esige 
che la contestazione avvenga non appena emergano seri elementi per 
effettuarla sicchè, se al pubblico ministero è inibito di integrarli, il 
suo diritto alla prova, in condizioni di parità con l’imputato, risulta 
compromesso: stessa lesione si configura per la parte privata alla 
quale pure sono riferite tanto la disposizione di cui all’art. 190 c.p.p, 
quanto quelle specifiche applicabili all’imputato55.
51 Ampiamente, raFaraci, Le nuove contestazioni nel processo penale, Milano, 
1996, 193.
52 Al riguardo, qUattroccolo, La riqualificazione del fatto nella sentenza penale 
e tutela del contraddittorio, cit., 23 e ss.; raFaraci, Le nuove contestazioni nel processo 
penale, cit., 194.
53 potetti, Modifica dell’imputazione e costituzione di parte civile, in CP, 1996, 
2483.
54 Sulla latitudine di tali poteri, cfr., diffusamente, de caro, Poteri probatori del 
giudice, Napoli, 2003, 173 e ss.
55 Corte costituzionale, sentenza 3.06.1992, n. 241, in GC, 1992, 1857.
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Successivamente, la Consulta ha dichiarato l’illegittimità costitu-
zionale dell’art. 519 comma 2 c.p.p. nella parte in cui non riconosceva 
il diritto alla prova a tutte le parti, diverse dall’imputato, anche nei 
casi in cui il pubblico ministero procedeva ad effettuare una contesta-
zione suppletiva ai sensi dell’art. 517 c.p.p.56
Pur tuttavia, a seguito degli interventi della Corte non si è colmata 
la limitazione nel sistema, di ordine soggettivo, della possibilità rico-
nosciuta al solo imputato di chiedere l’ammissione di nuove prove 
in ordine alla contestazione effettuata ai sensi dell’art. 518 comma 2 
c.p.p.: limitazione che, alla stregua dei rilievi compiuti dalla Consulta, 
non può non ravvisare un vizio di legittimità costituzionale57.
La norma contenuta nell’art. 519 comma 3 c.p.p., infine, prevede 
che, nei casi di nuova contestazione, il giudice è tenuto a disporre la 
citazione della persona offesa osservando un termine non inferiore a 
5 giorni: ciò, anche se l’imputato non si è avvalso del termine a difesa.
Come si nota, la norma preserva l’integrità del contraddittorio sui 
nuovi addebiti, assicurando alla parte lesa i medesimi diritti partecipativi 
in vista dei quali gli artt. 429 comma 4, 552 comma 3 e 178 comma 1 lett. 
c) c.p.p. prevedono che le venga notificato l’atto con cui si introduce il 
giudizio58.
Sul punto è stato evidenziato che la disposizione di legge in oggetto si 
riferisce non solo alla persona offesa mai citata prima, ma anche a quella 
già citata sulla base dell’imputazione originaria e non comparsa, qualora 
i nuovi addebiti sottendano un’ulteriore autonoma lesione di beni di cui 
sia titolare59.
In questo modo la persona offesa è messa nelle condizioni di rela-
zionarsi correttamente con il processo al fine di valutare l’opportunità o 
meno di costituirsi parte civile60. 
Questa procedura si applica, però, soltanto nel caso in cui l’imputato 
è presente in udienza. 
Viceversa, quando il pubblico ministero intende contestare i fatti e le 
56 In tema specificatamente Corte costituzionale, sentenza 20.02.1995, n. 50, in 
GC, 1995, 45.
57 Così si esprime lozzi, Lezioni di procedura penale, Torino, 2012, 556.
58 raFaraci, Le nuove contestazioni nel processo penale, cit., 161.
59 Il tema è stato approfondito da UBertis, Confini del diritto alla prova nel 
procedimento penale, in DPP, 1995, 724.
60 Secondo Cass. Sez. V, 6.12.2000, Nappi, in CP, 2002, 1750, nel caso in cui in 
udienza venga contestato un nuovo reato, la persona offesa che non sia costituita parte 
civile ha diritto alla sospensione del dibattimento, perché le sia consentito valutare 
la opportunità di esercitare l’azione civile nel processo penale con riferimento alla 
nuova contestazione, mentre la già costituita parte civile potrà limitarsi a modificare 
la domanda, estendendola alla ulteriore contestazione, sia con riferimento alla “causa 
petendi”, che al “petitum” del già esistente rapporto processuale.
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circostanze indicate negli artt. 516 e 517 c.p.p. all’imputato assente deve 
chiedere, necessariamente, al Presidente che la contestazione sia inserita 
nel verbale del dibattimento e che quest’ultimo sia notificato per estrat-
to all’imputato (art. 520 comma 1 c.p.p.): in tale ipotesi, il Presidente, 
osservando i termini di cui all’art. 519 comma 2 e 3 c.p.p., sospende il 
dibattimento fissando una nuova udienza per la discussione (art. 520 
comma 2 c.p.p.)61.
Mediante questa sequenza di adempimenti formali si realizza l’e-
stensione del compendio informativo tipico del decreto (ma anche 
della citazione diretta) che dispone il giudizio e, coerentemente con il 
principio generale del nostro ordinamento processuale secondo cui la 
formulazione dell’accusa deve avere per destinatario lo stesso soggetto 
cui si fa carico dei fatti posti a base dell’imputazione, si pone l’imputato 
che non partecipa al processo nelle condizioni di conoscere le modifiche 
sopragiunte della res judicanda e, conseguentemente, di esercitare le 
facoltà sottese all’art. 519 c.p.p.62.
Vero è che, la disciplina sottesa all’art. 520 c.p.p. si applica per i soli 
casi contemplati dagli artt. 516 e 517 c.p.p.: dunque, va esclusa nell’ipo-
tesi relativa ala fatto nuovo per il quale il pubblico ministero non potrà 
che agire separatamente, dando impulso ad un procedimento distinto63.
Tra l’altro, l’ampliamento dell’accusa ad un episodio del tutto autono-
mo da quello per cui si celebra il giudizio, può avvenire solo con il con-
senso dell’imputato presente il quale è tenuto ad esprimere di persona 
la propria volontà al riguardo anche perché la norma contenuta nell’art. 
518 comma 2 c.p.p. non contempla la possibilità di designare un procu-
ratore speciale né, tantomeno, la presenza dell’interessato in udienza può 
essere surrogata da altre forme di rappresentanza ex lege64.
3. Il principio di correlazione tra accusa e sentenza
Nel nostro ordinamento la qualificazione giuridica del fatto costi-
tuisce una prerogativa esclusiva del giudice in virtù del tradizionale 
principio iura novit curia65.
In tal senso, il potere del giudice di definire correttamente il fatto 
61 Bricchetti, La nuova contestazione su fatti già emersi non pregiudica l’accesso al 
rito speciale, in GD, 2005, 20, 80.
62 In tal senso, qUagliarini, Le parti private diverse dall’imputato e l’offeso dal 
reato, Milano, 2003, 131.
63 reynard, I mutamenti dell’imputazione, cit., 370.
64 Marini, Sub art. 520 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di procedura penale, 
coordinato da M. chiavario, Torino, 2000, V, 474.
65 Cfr., satta, Iura novit curia, in RTDPC, 1955, 38.
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sul quale è chiamato a pronunciarsi, è connaturale all’esercizio della 
giurisdizione la quale non tollera limitazioni in ordine all’inquadra-
mento giuridico dei fatti descritti nell’imputazione e oggetto di accer-
tamento dibattimentale, fermo restando il controllo sulla motivazione 
della corretta applicazione della legge penale66.
Le norme contenute negli artt. 521 comma 1 e 597 comma 
3 c.p.p. delimitano il perimetro entro cui il giudice è tenuto ad 
esercitare il potere cognitivo in relazione al fatto e alla sua cor-
retta qualificazione giuridica.
Nella sentenza, invero, egli può dare allo stesso una diversa 
qualificazione giuridica rispetto a quella ipotizzata dal pubblico 
ministero nell’imputazione formulata al termine delle indagini 
preliminari67.
Se in quest’ultima fase procedimentale vengono acquisiti gli 
elementi di prova che consentono al pubblico ministero di for-
mulare un’imputazione, nel dibattimento, viceversa, se ne verifi-
ca la fondatezza nella dialettica tra le parti68. 
Dunque, l’imputazione descrive un fatto rispetto al quale si 
muoveranno, poi, le dinamiche dell’intero processo penale: essa, 
invero, catalizza su di sé una serie di situazioni tutte orientate 
all’epilogo della vicenda processuale, cioè la decisione69.
Durante la vigenza del codice Rocco non era prevista una 
forma tipica di atto con cui si promuoveva l’azione penale, per 
cui si identificavano come tali tutti quelli che avessero recato la 
prima enunciazione dell’imputazione: ciò valeva anche per quegli 
atti che non annoveravano, nel loro contenuto tipico, tale requi-
sito, ma nei quali l’enunciazione dell’imputazione rappresentava 
un dato occasionale e sovrabbondante rispetto al loro significato 
legale70.
L’accusa sulla quale era chiamato a decidere il giudice si cri-
stallizzava sin dalla fase dell’istruzione (sommaria e formale) e, 
qualora nel dibattimento l’addebito risultava diverso da come 
66 In tema di rapporti tra correlazione e sentenza, v., di tUllio, Quando il 
principio della correlazione tra accusa e sentenza può ritenersi osservato, in DPP, 2012, 
76; qUattroccolo, La riqualificazione del fatto nella sentenza penale e tutela del 
contraddittorio, cit., 35.
67 Menna, Dibattimento, in a.a.v.v., Manuale di diritto processuale penale, Torino, 
2015, 573.
68 Così, lorUsso, Una scelta di efficienza processuale che non legittima forzature o 
abusi, in GD, 2008, 11, 67.
69 aprile, La sentenza: deliberazione, forma e contenuto, in aprile, silvestri, Il 
giudizio dibattimentale, Milano 2006, 13.
70 In tema aMos pignatelli, voce Decreto che dispone il giudizio, in DDP, Torino, 
1992, II, 533.
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ipotizzato, il rito regrediva alla fase anteriore al giudizio che 
doveva essere nuovamente instaurato previa la ridefinizione 
dell’oggetto71.
Viceversa, con il conio del nuovo codice, il legislatore del 1988, 
non si è fermato all’enunciazione del principio della corrispondenza 
tra esercizio dell’azione penale e formulazione dell’imputazione, ma 
ha proceduto ad una tipizzazione degli atti di accusa la cui peculiarità 
è costituita dalla possibilità di essere modificati: richiesta di rinvio a 
giudizio, decreto di citazione (citazione diretta) a giudizio e atto di 
introduzione di un procedimento speciale72.
Quindi, l’attuale modello implica imputazioni fluide nel corso del 
dibattimento, sensibili a quanto rilevano le prove, poiché da queste 
scaturisce l’identico contenuto.
Anzi, la centralità dell’imputazione si coglie nell’art, 187 c.p.p. 
che, nel tracciarne le coordinate, la definisce come il nucleo del thema 
probandum: sono, invero, oggetto di prova i fatti che si riferiscono 
proprio all’imputazione e quelli relativi alla punibilità, alla determi-
nazione della pena e delle misure di sicurezza, nonché quelli dai quali 
dipende l’applicazione di norme processuali73.
Inoltre, se vi è stata costituzione di parte civile, sono oggetto di 
prova anche i fatti che si riferiscono alla responsabilità civile derivante 
dal reato74.
Per questo motivo è importante che l’accusa sia chiara, precisa 
e, soprattutto, consolidata poiché se è vero che il giudice è libero di 
definirla in jure (art. 521 comma 1 c.p.p.), è altrettanto vero che egli 
non può decidere su fatti non contestati formalmente75.
Le norme contenute nell’art. 521 c.p.p. disciplinano il principio 
della correlazione tra accusa e sentenza e regolano il rapporto di 
indispensabile collegamento e strumentalità tra il fatto contestato 
nell’imputazione e la decisione del giudice.
Si tratta in particolare, di un principio la cui ratio si identifica nella 
necessità di tutelare, da un lato, le esigenze della difesa e di limitare, 
dall’altro, il potere decisorio del giudice se il fatto risulta “diverso” da 
quello contestato76.
71 Si veda, doMinioni, Fatto diverso, trasmissione degli atti al pubblico ministero e 
nuova contestazione istruttoria, in CPMA, 1978, 1150.
72 Cfr., caprioli, L’archiviazione, Napoli 1994, 328.
73 Per un approfondimento, aModio, Il diritto alla prova penale nel processo di 
Miryam Damaska, in RIDPP, 2007, 10.
74 BarBagallo, (a cura di), Le prove, Torino, 2007, 112.
75 Specificamente, Marini, Sub art. 521 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di 
procedura penale, diretto da M. chiavario, Torino, 1990, II, 75.
76 In dottrina ampiamente UBertis, La ricerca della verità giudiziale, in UBertis (a 
cura di), La conoscenza del fatto nel processo penale, Milano, 1992, 33.
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In altre parole, il principio della correlazione si muove in una 
duplice direzione: garantire i bisogni delle parti e, contestualmente, 
riconoscere la legittimità del potere decisorio del giudice solo in 
presenza di un fatto corrispondente a quello formalizzato nell’impu-
tazione.
Infatti, laddove il giudice ritenga che il fatto emerso in dibattimen-
to sia differente da quello descritto nell’imputazione ovvero addebi-
tato in itinere, dovrà restituire gli atti al pubblico ministero a pena di 
nullità della sentenza (art. 521 comma 2 c.p.p.)77.
Ecco perché oggi, diversamente da ieri, il principio di correlazione 
non riguarda solo il rapporto tra l’accusa formalizzata nell’imputa-
zione e la sentenza, ma coinvolge anche l’addebito che si delinea al 
termine dell’istruttoria dibattimentale e la sentenza stessa78.
Per questi motivi, la norma assume elevata funzione garantista 
svolgendo il ruolo di “chiusura” del sistema della legalità del processo.
Essa, invero, contempla una regola di sistema e, per questa ragio-
ne, è stata collocata nel capo dedicato alle nuove contestazioni pro-
prio per testimoniare l’intima connessione tra fatto e prove che, nella 
sentenza, si traduce nella relazione tra contestazione e poteri decisori 
del giudice79.
Poiché l’imputato non può essere giudicato e condannato per un 
fatto rispetto al quale non è stato messo in condizione di esercitare il 
diritto di difesa, quest’ultimo, unitamente al contraddittorio sull’ac-
cusa, delinea lo spazio di operatività della norma in oggetto.
Pertanto, se il pubblico ministero è il dominus delle indagini 
preliminari che espleta nell’ottica di ricostruire un fatto, il giudice, 
dal canto suo, è il dominus di quest’ultimo nell’ottica della corretta 
qualificazione giuridica dello stesso: nella sentenza, invero, egli potrà 
dare al fatto una diversa qualificazione giuridica rispetto a quella del 
pubblico ministero, purchè il reato non ecceda la sua competenza, né 
risulti attribuito alla cognizione del tribunale in composizione colle-
giale anziché al monocratico80.
Per questo motivo, l’indagine volta ad accertare la violazione del 
principio, non potrà esaurirsi dal mero confronto puramente letterale 
tra contestazione e sentenza poichè, vertendosi in materia di garanzie 
77 iacoBacci, La nullità della sentenza correlata all’accusa, in GP 2007, 679, 
nonché scalFati, L’inosservanza del principio di correlazione tra accusa e sentenza: 
natura della sanzione, in AP, 1988, 227.
78 perchiUnno, La fase del giudizio, in perchiUnno, Molari, perchiUnno, corso, 
gaito, spangher, Manuale di procedura penale, Bologna, 2006, 463.
79 Cfr., pagano, La nozione funzionale del fatto processuale e l’effettività del diritto 
di difesa, in DPP, 2012, 79.
80 raMajoli, Il dibattimento nel nuovo rito penale, Padova, 1994, 143.
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e di difesa, la violazione è del tutto insussistente quando l’imputato 
attraverso l’iter del processo, sia venuto a trovarsi nella condizione 
concreta di difendersi in ordine all’oggetto dell’imputazione81. 
Si tratta di un’opzione la cui ratio è volta ad evitare che una nuova 
e diversa qualificazione giuridica possa essere esercitata “a sorpre-
sa” atteso che la linea difensiva ben può diversamente atteggiarsi 
(quanto alla strategia) e modularsi (sul piano tattico) in rapporto alla 
differente qualificazione giuridica della condotta, rispetto alla quale, 
oltre tutto, le emergenze processuali assumono, a loro volta, diversa 
e nuova rilevanza82.
Da ciò deriva che si avrà violazione del principio ogni qual volta 
nei fatti, rispettivamente descritti e ritenuti, non sia possibile indi-
viduare un nucleo comune per cui essi si pongono, tra loro, non in 
rapporto di continuità, ma di eterogeneità83.
Più in particolare, la violazione si configura quando nella ricostru-
zione del fatto posta a fondamento della sentenza, la struttura dell’im-
putazione sia modificata quanto all’elemento oggettivo e soggettivo 
del reato di modo che la difesa risulti, di fatto, resa ineffettiva84.
D’altronde, le valutazioni dell’imputato dipendono proprio dalla 
concreta impostazione data al processo dal pubblico ministero85in 
considerazione del fatto che la condizione primaria per rendere effet-
tivo il diritto di difesa è che egli abbia ben chiari i termini dell’accusa: 
peraltro, solo in questo modo egli è messo nelle condizioni di difen-
dersi adeguatamente e concretamente86.
Si tratta di un prerogativa valorizzata anche dalla Corte di Stra-
sburgo87i cui giudici hanno sottolineato che l’art. 6 par. 3 CEDU rico-
nosce all’imputato il diritto ad essere informato non solo del motivo 
dell’accusa, ma anche, e in maniera dettagliata, della qualificazione 
giuridica data a tali fatti88.
81 Cass. Sez. II, 17.09.2014, Deuomo, in CED n. 260585.
82 In tal senso, Cass. Sez. II, 11.05.2011, Vecchio, in CED n. 250275.
83 V., Cass. Sez. III, 21.09.2007, Dimartino, in CED n. 237517.
84 Si veda al riguardo Cass. Sez. VI, 6.02.2013, Lucera, in CED n. 254419.
85 Per un approfondimento del tema, cfr., Corte costituzionale, sentenza 26 
ottobre 2012, n. 237, in GU, 31.12.2012, n. 43.
86 Corte costituzionale, sentenza 14 dicembre 2009, n. 333, in CED n. 34189.
87 Il diritto di difesa è stato messo a punto da Corte e.d.u., 11.12.2007, Drassich c. 
Italia, in CP, 2009, 1452, con nota a cura di caianiello, La riapertura del processo ex 
art. 625 bis c.p.p. a seguito di condanna della Corte europea dei diritti dell’uomo: per un 
approfondimento dei principi della sentenza Drassich v., Marandola, La Cassazione 
ridimensiona gli effetti della sentenza Drassich, in GI, 2014, 1241.
88 lUpo, La vincolatività delle sentenze della Corte Europea dei diritti dell’Uomo 




In sostanza, fatto e diritto non sono due concetti separati, ma sono 
le “facce” di una stessa medaglia: l’imputazione89.
Il mutamento dell’una o dell’altra “faccia” quanto ai profili connessi 
al diritto di difesa, determina il riconoscimento in capo all’imputato 
del diritto ad essere tempestivamente informato, in modo dettagliato, 
della modifica, in modo tale da poter attuare del tempo necessario per 
predisporre una strategia difensiva effettiva e concreta90. 
Pertanto, nel caso in cui non venga garantita tale prerogativa, chiare 
sono le conseguenze invalidanti: infatti, con norma di portata generale, 
comprensiva tanto della ritualità del procedimento di nuova conte-
stazione, quanto del rispetto della regola di correlazione tra accusa e 
sentenza, l’art. 522 c.p.p. sanziona con la nullità della sentenza l’inos-
servanza delle disposizioni previste nel capo IV, titolo II, libro VII del 
codice rubricato “Nuove contestazioni”91.
4. Il contributo dialettico delle parti: la discussione finale
Le norme contenute negli artt. 421 comma 3, 523 e 614 c.p.p. 
disciplinano la discussione delle parti nelle differenti fasi proce-
dimentali.
Il tratto comune è costituito dal fatto che al termine della fase 
di riferimento le parti analizzano, in modo sintetico e critico, i 
risultati illustrandoli all’organo giudicante92.
Con riferimento specifico al dibattimento, va evidenziato che 
la discussione finale rappresenta una fase argomentativa in cui 
tutte le parti espongono ed illustrano (verbalmente o per iscritto 
con memoria difensiva) le proprie tesi, in fatto ed in diritto, con 
l’obiettivo di influenzare il convincimento del giudice nell’ottica 
della decisione93.
Se nel precedente sistema la discussione costituiva il momen-
to più significativo del contraddittorio, ove si manifestava con 
valenza decisiva il contributo delle parti, nel nuovo sistema il 
89 de Matteis, Diversa qualificazione giuridica dell’accusa e diritto di difesa, in CP, 
2006, 3832.
90 Cfr., pedri, Il valore e la posizione delle norme nell’ordinamento interno, in CP, 
2008, 2296.
91 Ampiamente, qUattroccolo, La riqualificazione del fatto nella sentenza penale 
e tutela del contraddittorio, cit., 78; raFaraci, Le nuove contestazioni nel processo 
penale, 377.
92 conso, grevi, neppi Modona, Il nuovo codice di procedura penale dalla legge 
delega ai decreti delegati, I, La legge delega del 1974 e il progetto preliminare del 1978, 
Padova, 1990, 1154.
93 Al riguardo, grilli, Il dibattimento penale, Padova, 1998, 308.
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momento di esaltazione del contraddittorio si manifesta sin 
dall’istruzione dibattimentale94.
L’art. 523 c,p.p disciplina, nello specifico, la discussione delle 
parti stabilendo che, all’esito dell’istruzione dibattimentale, il 
pubblico ministero, i difensori della parti private (parte civile, 
responsabile civile e civilmente obbligato per la pena pecuniaria) 
e dell’imputato formulano ed illustrano le rispettive conclusioni 
al giudice.
Il difensore della parte civile deve presentare le proprie con-
clusioni in forma scritta specificando la determinazione dell’am-
montare del danno (art. 523 comma 2 c.p.p.) quando richiesto95.
Invece, le norme contenute nell’art. 523 comma 4 e 5 c.p.p. 
disciplinano, rispettivamente, l’ordine in cui devono prendere la 
parola i vari difensori precisando che è ammessa la possibilità di 
replicare per una sola volta (art. 523 comma 4 c.p.p.) e che, in 
ogni caso, il difensore dell’imputato se lo domanda deve avere la 
parola per ultimo a pena di nullità (art. 523 comma 5 c.p.p.)96.
Come si nota, in questa fase si esalta la logica argomentativa 
su cui è fondato il procedimento probatorio e la componente tec-
nica viene esaltata al massimo imponendo, appunto, di affidare la 
discussione all’esclusiva cura del difensore97 anche se l’imputato 
può, in ogni stato e grado del processo, chiedere la parola per 
rendere spontanee dichiarazioni98.
La particolare delicatezza e l’importanza della fase della 
discussione comportano l’onere del Presidente di dirigerla 
impedendo divagazioni, ripetizioni e interruzioni che possono 
nuocere al suo regolare svolgimento (art. 523 comma 3 c.p.p.) 
e l’impossibilità, per le parti, di essere interrotte nel mentre 
illustrano le rispettive tesi, a meno che non si verifichi l’assoluta 
necessità di assumere nuove prove: se questa si verifica il giudice 
procede a norma dell’art. 507 c.p.p. a prescindere da qualsiasi 
richiesta di parte.
Invero, l’art. 523 c.p.p. non esclude la possibilità di acquisire 
nuove prove a quelle sopravvenute, di tal che il giudice gode di 
94 cordero, Procedura penale, cit., 947.
95 Cass. Sez. I, 2.03.2005, Zanotti, in ANPP, 2006, 452.
96 Nello specifico, sUraci, Discussione finale e chiusura del dibattimento, in 
Trattato di procedura penale, a cura di G. Spangher, Torino, 2009, vol. IV, II, 512.
97 Menna, Il dibattimento, cit., 620.
98 Diffusamente, triggiani, Dichiarazioni spontanee dell’imputato ex art. 494 
c.p.p. e discussione finale ex art. 523 c.p.p.: un opportuno chiarimento dalla Corte di 
cassazione, in CP, 1995, 972, secondo il quale, nella fase in oggetto, non essendo 
assimilabile le dichiarazioni spontanee dell’imputato alle nuove prove, deve ritenersi 
inoperante la facoltà dello stesso di renderle durante la discussione.
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un ampio potere discrezionale limitato soltanto dall’obbligo di 
motivare sulla non ammissione delle prove richieste dalle parti99.
Esaurita la discussione finale, il giudice dichiara chiuso il 
dibattimento (art. 524 c.p.p.): a questo punto segue l’avvio della 
fase relativa alla deliberazione della sentenza (art. 525 c.p.p.)100.
5. La decisione e il principio del libero convincimento
Il codice di procedura penale articola il titolo III del libro VII, con 
cui norma la sentenza, in tre diversi capi, dedicati, rispettivamente, 
alla deliberazione (artt. 525-528), alla decisione (artt. 529-543) e agli 
atti successivi alla deliberazione (artt. 544-548) che si realizzano in tre 
fasi cronologicamente ordinate.
Dopo la discussione finale (art. 523 c.p.p.) e la chiusura del 
dibattimento (art. 524 c.p.p.), il codice richiede l’immediatezza della 
deliberazione stabilendo che “la sentenza è deliberata subito dopo la 
chiusura del dibattimento; alla deliberazione concorrono, a pena di nul-
lità assoluta, gli stessi giudici che hanno partecipato al dibattimento” 
(art. 525 c.p.p.)101.
La ratio sottesa al principio di immediatezza fonda sulla necessità 
di valorizzare al meglio il patrimonio cognitivo - costituito da ricordi 
e impressioni – acquisito dal giudice durante il dibattimento102: di 
conseguenza, solo gli stessi giudici che vi hanno presenziato103, svol-
gendo l’attività di formazione della prova, possono partecipare alla 
deliberazione della sentenza104.
Per quest’ultima operazione al giudice è, però, vietato di “utiliz-
99 Cass. Sez. II, 12.12.1996, Pacchiani, in FI, 1997, II, 65.
100 Sul punto, Cass. Sez. I, 14.11.2003, Rosa e altri, in ANPP, 2005, 380.
101 In verità non si tratta di una novità del nuovo codice di rito poiché il 
principio di immediatezza era già presente durante il codice Rocco. Cfr., Foschini, 
Immutabilità del giudice e centralità del dibattimento, in RIDPP, 1957, 180; Morelli, 
Il mutamento del giudice nell’attuale disciplina del giudizio abbreviato: tra principio 
d’immediatezza e requisiti di capacità, in CP, 2008, 1257; raMajoli, Note in ordine 
all’immutabilità del giudice nel corso del dibattimento penale, in GP, 1988, III, 162.
102 Per un approfondimento, v., chinnici, L’immediatezza nel processo penale, 
Milano, 2005, 292.
103 Così, zappalà, La deliberazione della sentenza e gli atti successivi, in GP, 1989, 
III, 661.
104 In giurisprudenza, Cass. Sez. VI, 24.04.2013, Cortese, in CED n. 254843, 
secondo cui, non sussiste alcuna violazione del principio di immutabilità del giudice 
qualora, successivamente al provvedimento di ammissione delle prove ma prima 
dell’inizio dell’istruttoria dibattimentale, muti l’organo giudicante, in assenza di 
obiezione o esplicita richiesta delle parti di rivisitazione dell’ordinanza ex art. 495 
c.p.p.
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zare prove diverse da quelle legittimamente acquisite nel dibattimen-
to”(art. 526 c.p.p.).
Si tratta di una norma, quella contenuta nell’art. 526 c.p.p., che 
deve essere, necessariamente, coordinata con la disciplina generale in 
tema di inutilizzabilità coniata dal codice del 1988 nell’art. 191 c.p.p., 
della quale costituisce il materiale portato105ed è regola imprescindi-
bile per un sistema processuale, di stampo accusatorio, ispirato alla 
netta separazione tra la fase delle indagini e quella del giudizio106. 
Inoltre, la norma de qua sottolinea la stretta interconnessione che 
c’è tra la sentenza e il dibattimento, tant’è vero che il legislatore ha, 
anche, previsto l’eventualità che si debba sospendere la deliberazio-
ne della sentenza quando occorre dare lettura di determinati atti in 
camera di consiglio (art. 528 c.p.p.)107.
Infine, l’art. 527 c.p.p. delinea le regole da seguire per la delibe-
razione della sentenza qualora il giudice sia collegiale prevedendo 
che la stessa si svolga sotto la direzione del Presidente e che venga 
seguito un ordine, logico-giuridico, nell’affrontare le singole questio-
ni partendo da quelle preliminari non ancora decise e da ogni altra 
questione inerente il processo (art. 527 comma 1 c.p.p.)108.
Solo se si supera positivamente tale vaglio il collegio potrà proce-
dere all’esame del merito ponendo in discussione le questioni di fatto 
e quelle di diritto collegate all’imputazione109.
Nel caso in cui venga accertata la responsabilità dell’imputato si 
passa ad esaminare le questioni relative all’applicazione della pena e 
di eventuali misure di sicurezza: infine, saranno trattate le questioni 
relative alla responsabilità civile110.
Ovviamente, questo ordine potrà anche non essere osservato come 
nel caso in cui, per risolvere una determinata questione processuale, 
occorre preventivamente valutare il merito: allo stesso modo, le que-
stioni di diritto possono precedere quelle di fatto senza determinare 
alcuna sanzione processuale.
Infine, tutti i giudici enunciano le ragioni della loro opinione e 
votano su ciascuna questione: il Presidente raccoglie i voti comin-
105 noBili, Concetto di prova e regime di utilizzazione degli atti nel nuovo codice di 
procedura penale, in FI, 1989, V, 274.
106 FUrgiUele, La prova per il giudizio, Torino, 2007 23 e ss; tonini, La prova 
penale, Padova, 2000, 112 e ss.
107 zaFFalon, Trascrizione del verbale stenotipato entro tre giorni: è legittimo 
l’ostacolo all’immediata verifica della parte in ordine alla fedeltà e completezza?, in 
GP, 1993, III,166.
108 V., pacileo, I poteri del presidente tra nuovo e vecchio codice, in RIDPP, 1991, 
198.
109 Approfonditamente, nappi, Sentenza penale, in EdD, XLI, Milano, 1989, 1313.
110 aprile, La sentenza: deliberazione, forma e contenuto, cit., 400.
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ciando dal giudice con minore anzianità e vota per ultimo (art. 527 
comma 2 c.p.p.)111.
Come si nota, il momento della decisione rappresenta un momen-
to particolare ed importante anche perché in esso si annidano aspetti 
non solo giuridici, ma anche psicologici, intellettivi e volitivi112.
Dall’analisi linguistica emerge che la decisione implica, necessaria-
mente, una scelta tra più ipotesi in ordine alla ricostruzione del fatto: 
scelta che viene orientata dalla prova, vera e propria anima di ogni 
processo e presupposto indispensabile di tutte le sentenze.
Il codice attuale, a differenza di quello inquisitorio del 1930 - che 
valorizzava il c.d. sistema delle prove legali e il libero arbitrio nella 
valutazione della prova -, conferisce al giudice il potere di valutare 
la prova “liberamente”113: libertà, però, mitigata dalla necessità di 
motivare i “risultati acquisiti” e i “criteri adottati” (art. 192 comma 1 
c.p.p.)114.
Il principio in oggetto trova il suo archetipo nel diritto romano 
ove, per primo, si sancì il primato della valutazione secondum coscien-
tiam con il correlativo rifiuto di ogni vincolo imposto ex lege per 
limitare il potere decisorio del giudice115.
Successivamente, con l’introduzione del sistema inquisitorio, si 
è determinato un sostanziale mutamento, nell’ambito culturale e 
giudiziale, che ha coinciso con la caduta dei cardini fondamentali 
della procedura classica avendo avuto, come esito, una vera e propria 
“rivoluzione” nel modo di concepire le prove: il confronto tra giudice 
e accusato era segreto e si tendeva a verbalizzare ogni assunzione 
probatoria116.
In questo modello, la confessione costituiva una prova così forte 
da liberare (quasi) l’accusatore della preoccupazione di fornirne altre, 
magari più complete117 e il contraddittorio veniva svilito al punto che 
111 Al riguardo, pisani, Il segreto della camera di consiglio: profili penalistici, in 
RDP, 2006, 399.
112 L’azione del giudicare è un’azione complessa la quale mescola, assorbe, fonde 
e compendia le nozioni più svariate, non solo di tecnica giuridica, ma istanze affettive 
sociali e culturali: la conseguenza è quella di un continuo processo di interferenza 
tra i livelli di razionalità e logica giudiziaria da un alto, e quelli affettivi, emozionali e 
socio-culturali, dall’altro. ceretti, Come pensa il Tribunale per i minorenni, Milano, 
1996, 18 e ss.
113 Ampiamente noBili, Il principio del libero convincimento del giudice, Milano, 
1974, 8 e ss.
114 Bargi, Procedimento probatorio e giusto processo, Napoli, 1990, 76 e ss.
115 Cfr., Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma, 2002, 
174.
116 In tema, ronco, Il problema delle pene, Torino, 1996, 39.
117 FocaUlt, Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, tr. it., di a. torchetti, 
Torino, 1976, 41.
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il giudice non ricostruiva il fatto attraverso la dialettica delle parti, ma 
lo delimitava utilizzando solo le prove di parte118.
Insomma, l’autonomia che la fissazione del fatto acquisiva, indi-
pendentemente da regole di esclusione e in un’ottica in cui si credeva 
di poter ricostruire la verità “fatuale” e reale attraverso la rappresen-
tazione, in termini di riproduzione dell’evento storico, inevitabilmente 
comportava la pretesa di arrivare alla verità “a tutti i costi”, anche 
ricorrendo a mezzi abominevoli come la tortura119.
Dunque, l’oggettività del metodo escludeva la soggettività della 
prospettiva delle parti120.
In altre parole, il metodo delle c.d. prove legali si poneva come la 
giustificazione dell’opera del giudice e il processo di formazione del 
suo convincimento era regolato in forma generale, astratta, preventiva 
e precostituita poiché occorreva “raggiungere” la certezza assoluta 
nell’accertamento del fatto.
Attraverso le prove legali il giudice giungeva alla soluzione del caso 
senza neppure alcun bisogno di motivare, poiché la giustificazione della 
sua decisione risiedeva nel rispetto delle regole imposte, proprio come 
avviene nella dimostrazione matematica: quest’ultima costituisce la 
soluzione del problema che, a sua volta, trova la propria giustificazione 
nella dimostrazione stessa121.
Non c’è un percorso logico e razionale che il giudice compiva attra-
verso le argomentazioni probatorie perché tutto era già definito122.
Invece, con l’introduzione del sistema accusatorio, il principio 
dell’intima convinzione – di matrice illuministica123 – trova terreno 
fertile.
118 De Lella, Logica delle prove penali, Napoli, 1973, 108.
119 Così si esprime De Lella, Logica delle prove penali, cit., 109.
120 In tal senso iacoviello, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo 
in Cassazione, Milano, 1997, 142.
121 Queste sono le osservazioni di capograssi, Giudizio, processo scienza verità, in 
Opere V, Milano, 1950, 58.
122 UBertis, Fatto e valore nel sistema processuale penale, Milano, 1979, 91.
123 Nei programmi di riforma degli illuministi si rivendicava l’abolizione di 
quella tipizzazione astratta che aveva imbrigliato il sistema probatorio esaltando 
l’intime conviction. I philosophies, illuminati dalle nuove idee della ragione, 
proclamavano l’introduzione de metodo della libera valutazione della prova, frutto 
di una sostanziale trasformazione, culturale ed ideologica. Eliminato il sistema delle 
prove legali, l’essenza della prova derivava dal giudizio individuale del giudice e, di 
conseguenza, diventava necessario capire in che modo tale giudizio dovesse essere 
inteso. La risposta, a tale quesito, fu data dalla legislazione francese che, coniando 
un modello ideologicamente improntato ai principi del sistema accusatorio, come la 
giuria popolare, l’oralità, l’immediatezza ed il contraddittorio, enfatizza il principio 
dell’ intime conviction. Cfr. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., 139; ronco, Il problema 
delle pene, cit., 20.
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Il modello, e le caratteristiche ad esso connesse, invero, consente al 
giudice di apprezzare liberamente i risultati dell’attività istruttoria senza 
essere vincolato ad esiti che il legislatore imponeva in presenza di deter-
minati fatti probatori.
Nel verificare un’asserzione fattuale egli deve essere libero di credere 
o meno ad una fonte di prova, senza subire il condizionamento di effetti 
normativamente prefissati come conseguenza dell’assunzione di quella 
fonte124.
Dunque, la negazione del regime di valutazione vincolata della prova, 
costituisce l’essenza del principio che è destinato ad operare – proprio in 
ragione di questo suo inscindibile legame con l’accertamento probatorio 
– nell’area riservata alla ricostruzione del fatto125.
La possibilità di essere trapiantato in diversi, e contrapposti, sistemi 
processuali determina, poi, la necessità di attribuirgli una pluralità di 
significati dai contenuti talvolta completamente antitetici: infatti, a chi ne 
scandisce la valenza accusatoria126, ritenendo che il principio assume una 
forte impronta di garanzia, poiché la scelta di una delle prospettazioni in 
contesa, implica una penetrante valutazione degli argomenti che la sor-
reggono e delle ragioni che suggeriscono il rigetto della tesi contrapposta 
dopo che le parti si siano confrontate127, si antepone chi, viceversa, ne 
sostiene la fisiologica aderenza al modello inquisitorio128in cui la verità 
non abbisogna di rivelarsi dal contraddittorio, ma è partorita dalla mente 
indagatrice del giudice con grave nocumento dei diritti individuali129 .
In ogni caso, il principio in oggetto è relegato al solo momento relati-
vo alla valutazione della prova: nelle residue e anteriori fasi del procedi-
mento probatorio vige un generalizzato principio di legalità130.
Ed è proprio su questo parallelismo tra legalità nella raccolta del 
materiale conoscitivo e libertà nella valutazione della prova che si fonda 
la previsione normativa contenuta nell’art. 192 comma 1 c.p.p. in cui 
spicca, immediatamente, il raccordo tra convincimento del giudice e 
obbligo di motivazione131.
124 taorMina, Il regime delle prove nel processo penale, Torino, 2007, 278.
125 Per una visione completa del principio e delle sue peculiarità, cfr., della 
Monica, L’analisi del principio, in Le prove penali, diretto da a. gaito, Torino, 2008, 
281.
126 Ferrajoli, Diritto e ragione, cit., 144.
127 V., chiovenda, L’oralità e la prova, in Saggi di diritto processuale civile, Roma, 
1931, 208.
128 taorMina, Il regime delle prove nel processo penale, cit., 272.
129 Cfr., carnevale, L’investigazione obiettiva nel processo criminale, in Diritti 
criminali, III, Roma, 1932, 429.
130 noBili, Sub art. 192 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di procedura penale, 
coordinato da M. Chiavario, Torino, 1990, 415.
131 Secondo BoBBio, Teoria dell’ordinamento giuridico, Torino, 1960, 179, il 
Le peculiarità dell’attività giurisdizionale
67
6. Segue: le coordinate del principio
In sede di redazione della sentenza il giudice deve dar conto dell’i-
tinerario logico seguito per giungere alla decisione: l’obbligo della 
motivazione, costituzionalmente imposto132, dunque, rappresenta 
un espediente in grado di evitare l’arbitrio del giudice e si configura 
come l’irrinunciabile premessa logica per l’esercizio del successivo 
controllo sulla modalità di formazione di quel convincimento133.
La critica ha rilevato che la motivazione perderebbe di significato 
qualora il ragionamento seguito dal giudice per convincersi si conce-
pisse come dimostrazione di tipo “sillogistica”134.
Se da A il giudice ha dedotto C attraverso B la motivazione si limi-
terebbe a rendere noto tale ragionamento che, avendo una coerenza 
logica, sarebbe difficilmente censurabile.
Viceversa, la motivazione va considerata come una garanzia che 
impedisce di far entrare nel giudizio elementi ad esso estranei: per 
questo, essa rappresenta un limite per il giudice che, da un lato, è 
libero di convincersi ma, dall’altro, ha l’obbligo di convincere la col-
lettività135.
D’altronde, la norma contenuta nell’art. 527 comma 2 c.p.p., nel 
disciplinare le modalità della deliberazione, impone ai giudici di 
“enunciare le ragioni della loro opinione”codificando un principio 
che, di fatto, conferma il ragionamento fin qui seguito.
La norma, invero, fa espresso riferimento alle “opinioni” le quali 
devono essere fondate, esclusivamente, sulle prove legittimamente 
acquisite e, dunque, non su una mera conoscenza stabile e definitiva 
fondata su aspetti irrazionali, psicologici ed emotivi che si formano 
nella coscienza del giudice.
Ecco, allora, che si spiega anche il riferimento alla locuzione 
principio del libero convincimento non ha alcuna rilevanza costituzionale ma va 
incluso tra i principi generali dell’ordinamento giuridico ovvero nel novero di quelle 
regole fondamentali del sistema ricavabili, per estrazione, da norme specifiche che 
orientano l’interprete nei casi in cui la mancanza di un’espressa disciplina non è 
colmabile neppure attraverso il ricorso all’analogia (art. 12 comma 2 disp. prel. c.c.).
132 Così, aModio, voce Motivazione della sentenza penale, in EdD, Milano, 1977, 
181; saU, Libero convincimento e criteri metodologici di valutazione degli indizi ai fini 
della decisione di condanna, in GI, 1994, III, 434.
133 Secondo catalano, La prova d’alibi, Milano, 1998, 790, la fase della 
valutazione rappresenta la prova di resistenza del regime probatorio ai canoni 
epistemologici di riferimento e ai principi informatori del sistema.
134 Infatti, afferma iacoviello, La motivazione della sentenza penale e il suo 
controllo in Cassazione, cit., 65, la decisione “dimostrazione” rende la motivazione 
superflua, mentre la decisione “intuizione” rende la motivazione impossibile.




“ragioni”: se è vero che le sentenze sono costituite dalle opinioni dei 
giudici, è altrettanto vero che il ragionamento giudiziale deve essere 
razionale e i criteri di tale razionalità devono essere espressi nella 
motivazione ove il giudice è tenuto ad illustrare anche i “risultati rag-
giunti” ed i “criteri adottati” (art. 192 comma 1 c.p.p.)136.
Si tratta di requisiti imprescindibili della motivazione la cui man-
canza ne determina la nullità.
Con la prima espressione il legislatore ha voluto far riferimento 
all’esito del ragionamento intellettivo che ha costituito il ponte tra 
l’assunto iniziale e le emergenze probatorie: tale obbligo serve ad 
ancorare più saldamente la decisione al materiale probatorio impe-
dendo commistioni tra la coscienza giudiziale ed il sapere privato del 
giudice137.
Invece, con la seconda locuzione il legislatore ha voluto indica-
re i criteri logico argomentativi che hanno determinato il passaggio 
inferenziale dal factum probans al factum probandum: essi sono 
costituiti dalle leggi scientifiche, dalle leggi della logica, dalle mas-
sime di esperienza e da quant’altro è servito per inferire l’esistenza 
o meno del fatto dall’analisi del materiale probatorio.
In questo modo, si consente il controllo della coerenza logica 
del ragionamento sull’inferenza che ha condotto ai risultati acqui-
siti138. 
A questi dati occorre aggiungere che l’art. 546 comma 1 lett. e) 
c.p.p., nell’elencare i requisiti della sentenza, richiede la “concisa 
esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui si fonda la decisione, 
con l’indicazione delle prove poste a base della stessa e l’enunciazio-
ne delle ragioni per le quali il giudice ha ritenuto non attendibili le 
prove contrarie”139.
In fondo, sono queste le disposizioni di legge che, coordinate 
tra loro, tracciano il perimetro della motivazione in relazione al 
ragionamento probatorio sulla cui base il giudice giunge a senten-
za140.
136 Al riguardo Cass. Sez. IV, 25.02.2015, Dell’Utri, in CED n. 263435.
137 Cfr. de lUca, Profilo storico del libero convincimento del giudice, in a.a.v.v., 
Il principio del libero convincimento del giudice nel nuovo processo penale, in QCSM, 
1992, 1259.
138 Si vedano le osservazioni approfondite di canzio, Prova scientifica, ricerca 
della “verità” e decisione giudiziaria nel processo penale, in a.a.v.v., Decisione 
giudiziaria e verità scientifica, Milano, 2005, 69.
139 Menna, La motivazione del giudizio penale, Napoli, 2000, 3 e ss.
140 La giurisprudenza di legittimità ha messo in rilievo che l’onere di motivare la 
sentenza non equivale ad obbligo del giudice di convincere tutti i destinatari della 
motivazione. Ciò che rileva è l’esistenza di un apparato argomentativo, cui non si 
possa imputare violazione di principi di diritto o regole codificate, superficialità ed 
Le peculiarità dell’attività giurisdizionale
69
In particolare, le norme gli impongono di fondare il proprio 
convincimento in base alle argomentazioni fornite dalle parti 
abbandonando l’idea di una verità posseduta ancor prima di ricer-
carla e compiere, invece, un processo di mediazione e di sintesi 
di quanto offerto dal confronto dialettico: è, invero, in questa 
prospettiva che la motivazione assume un significato rilevante poi-
ché il giudice deve, appunto, reddere rationem, cioè argomentare 
mediante ragione il percorso che ha seguito per giungere all’ema-
nazione della sentenza141.
Pertanto, quella razionalità dialettica e argomentativa, anco-
rata ai diversi punti di vista delle parti, che si realizza attraverso 
il metodo del contraddittorio, si risolve e trova il suo momento 
ultimo nella motivazione. 
Accanto all’obbligo della motivazione il legislatore ha coniato, 
nel corpus dell’art.192 c.p.p., altre, e differenti, regole normative 
cui il giudice deve attenersi nel momento della valutazione142.
Sulla natura di tali regole in dottrina si dibatte tra chi ritiene 
che esse rappresentano delle linee guida del convincimento del 
giudice la cui funzione è, essenzialmente, pedagogica perché non 
suggeriscono i risultati, ma indicano la via per raggiungerli143 e chi, 
viceversa, sottolinea che si tratti di vere eccezioni al libero convin-
cimento, cioè di limiti normativi imposti dal legislatore144.
L’art. 192 comma 2 c.p.p., impedisce al giudice di desumere 
l’esistenza di un fatto da un semplice indizio145, a meno che non 
approssimazione nella valutazione del dato probatorio, contrasto con il buon senso, 
incoerenza delle illazioni, inadeguatezza del giudizio sulle risultanze processuali. 
Cass. Sez. II, 29.11.1991, Roda, in RP, 1992, 524.
141 aModio, voce Motivazione della sentenza penale, cit., 181.
142 scopin, La prova per indizi nel vigente sistema del processo penale, Milano, 
2001, 266.
143 FerrUa, Il giudizio penale: fatto e valore giuridico, in a.a.v.v., La prova nel 
dibattimento penale, Torino, 2005, 321; Id., Un giudizio proibito per il legislatore: la 
valutazione della prova, in QG, 1998, 91.
144 lozzi, La valutazione probatoria della chiamata in correità, in QG, 1986, 78.
145 L’indizio è un fatto certo dal quale, per interferenza logica basata su regole di 
esperienza consolidate ed affidabili, si perviene alla dimostrazione del fatto incerto 
da provare secondo lo schema del cosiddetto sillogismo giudiziario. È possibile 
che da un fatto accertato sia logicamente desumibile una sola conseguenza, ma di 
norma il fatto indiziante è significativo di una pluralità di fatti non noti ed in tal 
caso può pervenirsi al superamento della relativa ambiguità indicativa dei singoli 
indizi applicando la regola metodologica fissata nell’art. 192, comma 2 c.p.p. 
Peraltro, l’apprezzamento unitario degli indizi per la verifica della confluenza verso 
un’univocità indicativa che dia la certezza logica dell’esistenza del fatto da provare, 
costituisce un’operazione logica che presuppone la previa valutazione di ciascuno 
singolarmente, onde saggiarne la valenza qualitativa individuale. Acquisita la valenza 
indicativa - sia pure di portata possibilistica e non univoca - di ciascun indizio deve 
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si tratti di plurimi indizi connotati dalla gravità, precisione e con-
cordanza146.
Delimitando, in questo modo, il potere del giudice il legislatore 
persegue l’obiettivo di porre un freno all’uso arbitrario ed indiscrimi-
nato di elementi che, sul piano logico, non hanno la stessa efficacia 
persuasiva della prova.
Dunque, per assurgere a rango di prova, gli indizi devono essere, 
innanzitutto certi, cioè il factum probans deve risultare provato in ter-
mini non equivoci sulla base delle risultanze istruttorie acquisite agli 
atti147; gravi, cioè consistenti nel senso di essere capaci di resistere alle 
obiezioni e, quindi, credibili e convincenti148; precisi, cioè capaci di 
consentire di formulare una ristretta cerchia di ipotesi fattuali149; con-
allora passarsi al momento metodologico successivo dell’esame globale ed unitario, 
attraverso il quale la relativa ambiguità indicativa di ciascun elemento probatorio 
può risolversi, perché nella valutazione complessiva ciascun indizio si somma e si 
integra con gli altri, di tal che l’insieme può assumere quel pregnante ed univoco 
significato dimostrativo che consente di ritenere conseguita la prova logica del fatto; 
prova logica che non costituisce uno strumento meno qualificato rispetto alla prova 
diretta (o storica), quando sia conseguita con la rigorosità metodologica che giustifica 
e sostanzia il principio del cosiddetto libero convincimento del giudice. Cfr., Cass. 
S.U., 4.02.1992, Musumeci, in CED n. 191230.
146 V., lozzi, Lezioni di procedura penale, cit., 210.
147 Cfr., per tutte, Cass. Sez. II, 21.12.1999, Widman, in CP, 2001, 591, secondo 
cui, in assenza di prove dirette, l’esistenza di un fatto può essere desunta anche 
da circostanze certe attraverso le quali, sulla base di norme e di regole di comune 
esperienza, si può risalire alla dimostrazione del fatto incerto da provare secondo lo 
schema del sillogismo giudiziario previsto dall’art. 192 comma 2 c.p.p.
148 Cfr., Cass. Sez. I, 26.04.1995, Signori, in CED n. 201133, ove di precisa che 
il libero convincimento del giudice, che si estrinseca nel momento della valutazione 
della prova, nel processo indiziario è il corretto risultato di un’operazione logica-
induttiva attraverso la quale la massima di esperienza nel sillogismo normativamente 
imposto dall’art. 192 comma 2 c.p.p., si pone come premessa maggiore, l’indizio è 
la premessa minore e la conclusione è costituita, nel suo divenire per cristallizzarsi 
definitivamente, dalla prova del fatto in esame, cui si giunge (stante la naturale 
inadeguatezza degli indizi) se questi siano gravi, vale a dire resistenti alle obiezioni 
e perciò convincenti, precisi e cioè non suscettibili di diversa interpretazione, per lo 
meno altrettanto verosimile, e concordanti vale a dire non contrastanti tra loro o con 
altri elementi certi.
149 Nel caso di procedimento di natura indiziaria il giudice non può prescindere 
dall’osservanza delle regole di cui all’art. 192 comma 1 e 2 c.p.p., ed in particolare 
dalla necessità di dar conto della ricorrenza, negli indizi utilizzati per stabilire 
l’esistenza del fatto-reato dei requisiti della gravità, della precisione e della 
concordanza. Al riguardo deve ritenersi che gravi sono gli indizi consistenti, cioè 
resistenti alle obiezioni, e quindi attendibili e convincenti; precisi sono quelli non 
generici e non suscettibili di diversa interpretazione altrettanto o più verosimile e, 
perciò, non equivoci; concordanti sono quelli che non contrastano tra loro e più 
ancora con altri dati o elementi certi. La precisione dell’indizio, in particolare, ne 
suppone la certezza, nel senso dell’accertata verificazione storico-naturalistica della 
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cordanti, cioè che sono convergenti verso la medesima conclusione, 
ossia verso la prova dei fatti che rilevano ai fini del giudizio150. 
I giudici di legittimità hanno messo in risalto che il metodo di let-
tura unitaria e complessiva dell’intero compendio probatorio, non si 
esaurisce in una mera sommatoria degli indizi e non può, per questo, 
prescindere dall’operazione propedeutica che consiste nel valutare 
ogni prova indiziaria singolarmente, ciascuna nella propria valenza 
quantitativa e nel grado di precisione e gravità, per poi valorizzarla, 
ove ne ricorrono i presupposti, in una prospettiva globale e unitaria, 
tendente a porre in linea i collegamenti e la confluenza in un medesi-
mo contesto dimostrativo151.
In altre parole, il complesso degli indizi, rilevabili dagli atti, può 
essere posto a fondamento della decisione quando sia idoneo ad 
escludere plausibili soluzioni alternative ovvero consente di affermare 
un fatto al di là di ogni ragionevole dubbio152.
circostanza che lo costituisce, per obiettiva esistenza direttamente assodata o per 
deduzione inequivoca e sicura da altri elementi e per esclusione, per contro, di 
difforme o antitetica significazione. Il rigoroso ed obiettivo accertamento del dato 
ignoto, cui è possibile pervenire su base indiziaria, deve essere, pertanto, lo sbocco 
necessitato e strettamente consequenziale, sul piano logico-giuridico, delle premesse 
indiziarie in fatto, con esclusione di ogni altra soluzione prospettabile, in termini 
di equivalenza o di alternatività. Il giudizio conclusivo, in altre parole, deve essere 
l’unico possibile alla stregua degli elementi disponibili, secondo i criteri di razionalità 
dettati dall’esperienza umana. In tal senso Cass. Sez. I, 24.06.1992, Re in CED n. 
191878.
150 Secondo Cass. Sez. V, 30.01.2014, Lignola in CED n. 258721, gli indizi devono 
corrispondere a dati di fatto certi - e, pertanto, non consistenti in mere ipotesi, 
congetture o giudizi di verosimiglianza - e devono, ex art. 192 comma 2 c.p.p., essere 
gravi - cioè in grado di esprimere elevata probabilità di derivazione dal fatto noto 
di quello ignoto - precisi - cioè non equivoci - e concordanti, cioè convergenti verso 
l’identico risultato. Requisiti tutti che devono rivestire il carattere della concorrenza, 
nel senso che in mancanza anche di uno solo di essi gli indizi non possono assurgere 
al rango di prova idonea a fondare la responsabilità penale. Inoltre, il procedimento 
della loro valutazione si articola in due distinti momenti: il primo diretto ad accertare 
il maggiore o minore livello di gravità e di precisione di ciascuno di essi, isolatamente 
considerato, il secondo costituito dall’esame globale e unitario tendente a dissolverne 
la relativa ambiguità. Il giudice di legittimità deve verificare l’esatta applicazione dei 
criteri legali dettati dall’art. 192 comma 2 c.p.p. e la corretta applicazione delle regole 
della logica nell’interpretazione dei risultati probatori.
151 Cass. Sez. II, 16.10.2013, Rago, in CED n. 256967.
152 Al riguardo Cass. Sez. I, 31.10.2013 Tardio, in CED n. 258321, secondo cui 
in tema di valutazione della prova indiziaria, il giudice di merito non può limitarsi 
ad una valutazione atomistica e parcellizzata degli indizi, né procedere ad una mera 
sommatoria di questi ultimi, ma deve valutare, anzitutto, i singoli elementi indiziari 
per verificarne la certezza (nel senso che deve trattarsi di fatti realmente esistenti e 
non solo verosimili o supposti), saggiarne l’intrinseca valenza dimostrativa (di norma 
solo possibilistica) e poi procedere ad un esame globale degli elementi certi, per 
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Così interpretata, la norma contenuta nell’art. 192 comma 2 c.p.p., 
valorizza la dimensione razionale del principio del libero convinci-
mento153poiché il legislatore, lungi dall’imporre un’acritica adesione 
ai risultati configurati anticipatamente all’assunzione della prova, si 
limita a porre il divieto di emettere una decisione prima di aver rispet-
tato determinati canoni della ricerca, senza i quali non vi può essere 
un accertamento “attendibile”154. 
Sempre nell’ambito del principio del libero convincimento, il legislato-
re del 1988 ha, poi, attribuito valore probatorio alle dichiarazioni rese dai 
coimputati nel medesimo reato, nonché da quelli di fatti connessi (art. 12 
c.p.p.) ovvero probatoriamente collegati (art. 371 comma 1 lett b) c.p.p.) 
disciplinando, ai commi 3 e 4 dell’art. 192 c.p.p., l’istituto della c.d. “chiamata 
di correità”155.
La ratio di tale scelta fonda sulla necessità di non rinunciare al possibile 
contributo offerto dal soggetto in fatti rilevanti ai fini del giudizio, optando 
per l’introduzione di limiti normativi alla valutazione di tale contributo 
rispetto all’ipotesi della previsione di inutilizzabilità degli elementi di prova 
acquisiti da chi è portatore di un interesse qualificato in relazione all’esito 
dell’accertamento penale156.
Secondo le indicazioni normative sottese all’art. 192 comma 3 c.p.p., le 
dichiarazioni di tali soggetti devono essere valutate “unitamente agli altri 
elementi di prova che ne confermano l’attendibilità” e ciò anche nel caso 
in cui la posizione del dichiarante sia stata definita con sentenza divenuta 
irrevocabile157.
accertare se la relativa ambiguità di ciascuno di essi, isolatamente considerato, possa 
in una visione unitaria risolversi, consentendo di attribuire il reato all’imputato “al 
di là di ogni ragionevole dubbio” e, cioè, con un alto grado di credibilità razionale, 
sussistente anche qualora le ipotesi alternative, pur astrattamente formulabili, siano 
prive di qualsiasi concreto riscontro nelle risultanze processuali ed estranee all’ordine 
naturale delle cose e della normale razionalità umana.
153 In dottrina, v., Fassone, Dalla “certezza” all’”ipotesi preferibile”: un metodo per 
la valutazione, in RIDPP, 1995, 1109.
154 Così taorMina, Il regime delle prove penali cit., 282.
155 Cass. Sez. I, 11.12.1993, Algranati, in CP, 1995, 2634, secondo cui in tema di 
valutazione della prova, quando questa sia costituita da dichiarazioni rese da imputati 
o indagati per lo stesso reato o per reati connessi o interprobatoriamente collegati 
(art. 192 comma 3 e 4 c.p.p.), l’esigenza che tale prova (da non confondersi con gli 
“indizi” di cui è menzione nel comma secondo del medesimo art. 192), sia corredata 
da elementi di riscontro e che questi abbiano carattere di specificità, implica soltanto 
che i detti elementi siano ricollegabili al fatto e al soggetto che di quel fatto viene 
indicato come colpevole, ma non anche che siffatto collegamento abbia carattere di 
esclusività, nel senso cioè che non sia astrattamente ipotizzabile anche con riguardo 
ad altri fatti o ad altri soggetti.
156 In questi termini, dalia, Introduzione, in aa.vv., Le innovazioni in tema di 
formazione della prova nel processo penale, Milano, 1998, 12.
157 Corte costituzionale, sentenza 21 novembre 2006, n. 381, in DPP, 2007, 39.
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La necessità del riscontro evoca un tipico caso di corroboration, tecnica 
questa, di già ampiamente sperimentata nei paesi di common law ove si esige 
il rafforzamento logico di un elemento cognitivo considerato inidoneo, di per 
sé, a supportare il risultato probatorio158.
Pertanto, per essere considerata alla stessa stregua della prova la chiamata 
in correità abbisogna, necessariamente, di una duplice verifica di attendibilità: 
intrinseca, con riferimento alla personalità del dichiarante, alle sue condizioni 
socio economiche e familiari, al suo passato, alla coerenza, alla costanza e alla 
spontaneità della narrazione159 ed estrinseca, relativamente alla sussistenza di 
elementi di riscontro160 i quali devono riferirsi ai fatti storicamente accertati161.
In ogni caso, i dati probatori su cui si fonda il vaglio di attendibilità devo-
no, comunque, essere di tale consistenza da resistere, sul piano logico, alle 
obiezioni ricavabili dagli elementi di segno opposto, eventualmente, addotti 
dall’imputato162.
7. I requisiti della sentenza
Conclusa la fase relativa alla deliberazione il Presidente dell’orga-
no giudicante redige e sottoscrive il dispositivo della sentenza ove si 
riassume il suo comando163.
Esso, invero, costituisce la parte conclusiva della sentenza nella 
quale è, essenzialmente, contenuto il giudicato ed attraverso cui si da 
concreta attuazione alla volontà della legge164.
158 della Monica, L’analisi del principio, cit., 313. In giurisprudenza v., Cass. Sez. 
IV, 8.07.2005, Franco, in CP, 2006, 1864, per la quale la chiamata di correità presenta 
un “deficit probatorio intrinseco”.
159 Ai fini di una corretta valutazione della chiamata in correità il giudice è tenuto 
a seguire un preciso ordine logico: a) in primo luogo, deve affrontare e risolvere il 
problema della credibilità del dichiarante in relazione, tra l’altro, alla sua personalità, 
alle sue condizioni socio-economiche, al suo passato, ai suoi rapporti con il chiamato 
in correità, nonché alla genesi, prossima e remota, delle ragioni che lo hanno indotto 
alla confessione e all’accusa dei coautori e dei complici; b) in secondo luogo, deve 
verificare l’intrinseca consistenza e le caratteristiche delle sue dichiarazioni, alla luce 
di criteri quali quelli, ad es., della precisione, della coerenza, della costanza e della 
spontaneità; c) infine, egli deve procedere all’esame dei riscontri cosiddetti esterni. In 
questi termini Cass. Sez. VI, 7.05.2012, Ippolito, in CED n. 252630.
160 In tal senso Cass. Sez. IV, 21.06.2005, Poggi, in ANPP, 2002006, 583.
161 Cass. Sez. V, 11.05.2003, Pugliesi, in GD, 2003, 49, 73.
162 Cfr. Cass. Sez. II, 8.07.2013, Macchia, in CED n. 256657: Id. S.U., 21.03.1995, 
Costantino, in CP, 1995, 2838.
163 In tema sono ancora valide le osservazioni di Foschini, La sentenza quale fase 
del post dibattimento, in RIDPP, 1967, 1219.
164 In argomento siracUsano, I provvedimenti penali e le motivazioni implicite per 
relationem, in RIDPP, 1958, 3361.
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Stando al tenore letterale della norma contenuta nell’art. 545 
comma 1 c.p.p., conclusa la deliberazione il dispositivo va, immedia-
tamente, reso pubblico mediante lettura in udienza.
In questo senso, ancor prima di essere considerato una parte 
della sentenza, è esso stesso “la sentenza” poichè questa viene 
considerata come la manifestazione della volontà del giudice: vice-
versa, esso viene inteso come una parte della sentenza, laddove 
quest’ultima venga intesa come un atto processuale che, completo di 
motivazione e intestazione, viene depositato in cancelleria e messo a 
disposizione delle parti165.
Ora, a prescindere da ogni disquisizione di ordine terminolo-
gico, il dispositivo costituisce la statuizione, in forma imperativa, 
della sentenza della quale ne sintetizza i contenuti, anticipandone 
la motivazione e prevalendo su quest’ultima in caso di contrasto166. 
La critica ha messo in evidenza che la distinzione tra sentenza 
come “atto” o sentenza come “fatto” rileva perché consente di com-
prendere, come si vedrà in seguito, il modo di atteggiarsi dei poteri 
dei soggetti in relazione all’epilogo del processo167.
Pertanto, la sentenza come fatto guarda, essenzialmente alla 
disciplina del comportamento del giudice e delle conseguenze che 
da esso promanano: la sentenza come atto, invece, concerne il con-
tenuto della deliberazione sostanziale o processuale. 
Un elemento essenziale del dispositivo è costituito dalla “concisa 
esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui si fonda la sentenza” 
(art. 544 comma 1 c.p.p.) che rappresenta un requisito idoneo ad 
assicurare alcuni vantaggi tra cui la maggior sinteticità della moti-
vazione, una non disprezzabile economia di tempo nelle formalità 
di deposito del provvedimento e, soprattutto, la fedeltà della moti-
vazione agli esiti del confronto dialettico della camera di consiglio: 
qualità, quest’ultima, compromessa in caso di motivazione differi-
ta168.
Inoltre, la redazione contestuale dei motivi, oltre a garantire un 
più efficace controllo sociale sull’esercizio della giurisdizione, con-
165 Diffusamente, rigo, Sentenza, in Trattato di procedura penale, a cura di G. 
Spangher, Torino, 2009, 669.
166 Cass. Sez. V, 7.06.2011, Vessichelli, in CED n. 250400, secondo cui Il contrasto 
tra dispositivo e motivazione non determina nullità della sentenza, ma si risolve con 
la logica prevalenza dell’elemento decisionale su quello giustificativo, potendosi 
eliminare eventualmente la divergenza mediante ricorso alla semplice correzione 
dell’errore materiale della motivazione in base al combinato disposto degli artt. 547 
e 130 c.p.p.
167 aModio, Motivazione della sentenza penale, in EdD, XXVII, Milano, 1987, 
185; chiavario, La riforma del processo penale, Torino, 1990, 70 e ss.
168 In tema Marotta, Sentenza penale, in DP, XIII, Torino, 1997, 162.
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sente alle parti l’immediata conoscenza delle ragioni sulle quali si 
fonda la decisione169.
Tra l’altro, la motivazione contestuale, riflette il principio di 
immediatezza e garantisce una minore artificiosità del procedimento 
decisorio: se è vero, infatti, che non esiste un meccanismo in grado 
di assicurare la completa messa a nudo dell’iter decisorio seguito 
dall’organo giudicante, è altresì indubbio, che “le cosmesi dialettiche 
risultano impossibili o, almeno, ardue” quando lo iato temporale tra 
decisione e motivazione è breve, e tutto ciò va a vantaggio della tra-
sparenza della decisione170.
Tuttavia, il giudice non è obbligato a depositare la motivazione 
contestualmente al dispositivo in quanto la legge gli riconosce il pote-
re discrezionale di differirne il deposito senza esplicitarne le ragioni.
Ciononostante, se il giudice da lettura del solo dispositivo, il termi-
ne ordinario per il deposito della motivazione è fissato dalla legge in 
15 giorni che decorrono dalla pronuncia (art. 544 comma 2 c.p.p.)171: 
qualora il giudice, per la particolare complessità della stesura delle 
motivazioni, ritenga di avvalersi di un termine più lungo (che non 
superi i 90 giorni), ha soltanto l’onere di indicare tale termine nel 
dispositivo senza necessità di particolari formule che diano atto della 
scelta effettuata (art. 544 comma 3 c.p.p.)172.
Ovviamente, il termine per il deposito della sentenza non è com-
prensivo del dies a quo173e l’eventuale incerta indicazione della data 
del deposito della sentenza non ha alcun rilievo esterno né, tantome-
no, influisce sulla validità della stessa174.
La disciplina sottesa all’art. 544 c.p.p. rileva perché riflette i suoi 
effetti su quella delineata dall’art. 585 c.p.p., in tema di termini per 
impugnare: questi, invero, variano a seconda che la motivazione sia 
stata letta in udienza contestualmente al dispositivo nel qual caso la 
169 lorUsso, Provvedimenti “allo stato degli atti” e processo penale di parti, Milano, 
1995, 100.
170 In tal senso, zappalà, La deliberazione della sentenza e gli atti successivi, cit., 664.
171 d’aMBrosio, Sub art. 544 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di procedura 
penale, coordinato da M. chiavario, V, Torino 2000, 578.
172 Al riguardo, Cass. Sez. III, 8.07.2008, Cordova, in CED n. 241282.
173 Secondo Cass. Sez. III, 11.01.2008, Gentile in CED n. 239272, in tema 
di computo dei termini processuali, ai fini della tempestività della proposizione 
dell’impugnazione, nel caso di imputato presente al dibattimento, il termine per il 
deposito del gravame inizia a decorrere dal giorno successivo alla scadenza di quello 
previsto per il deposito delle sentenze, in virtù del principio generale ex art. 172 
comma 4 c.p.p. cui non deroga l’art. 544 comma 2 e 3 c.p.p., con la conseguenza che, 
complessivamente, il termine di quarantacinque giorni inizia a decorrere dal giorno 
seguente a quello della decisione.
174 Cass. Sez. I. 29.05.2003, Vancheri, in CED n. 227384.
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legge prevede il termine di 15 giorni per impugnare: 30 giorni, invece, 
se essa è stata depositata nei 15 giorni successivi: 45 giorni, infine, se 
essa è stata depositata oltre il predetto termine175.
Come si nota, la motivazione rappresenta il requisito della sentenza, 
di gran lunga, più importante e problematico sia perché la sua mancanza 
dà luogo alla nullità della stessa176, sia perché, attraverso l’esplicitazione 
delle ragioni è possibile verificare, da due differenti angolazioni, il con-
tenuto delle opzioni valutative operate dal giudice: essendo funzionale 
al controllo di legittimità177essa deve essere chiara e non può risolversi in 
divaghi su temi irrilevanti ovvero su discorsi privi di razionalità sganciati 
dal dato probatorio acquisito178.
Inoltre, poiché nella motivazione si annida il convincimento (libero) 
del giudice essa deve, necessariamente, essere logica nel senso che ci deve 
essere una sequenzialità tra premesse e conclusioni e completa, cioè deve 
fornire la spiegazione delle ragioni per cui un determinato fatto è stato 
ritenuto provato nell’an e nel quomodo; corretta, cioè occorre che ci sia 
una coerenza intrinseca dell’argomentazione; analitica, cioè occorre che 
in essa si sia dato conto di ogni questione, in fatto (merito) ed in diritto 
(legittimità), trattata nel processo179.
Infine, la motivazione richiede che il giudice indichi le prove poste a 
base della decisione nonché l’enunciazione delle ragioni per le quali egli 
ha ritenuto non attendibili le prove contrarie (art. 546 lett. e) c.p.p.).
In questo caso, il requisito de quo esalta il contraddittorio delle parti 
caratterizzando la motivazione proprio perchè in quest’ultima si deve 
dar conto del contributo dialettico apportato dalle parti sui temi del 
processo180.
Altri requisiti che devono essere contenuti nella sentenza sono costi-
tuiti dall’intestazione “in nome del popolo italiano” che rappresenta 
l’espressione dell’esercizio della giurisdizione e di una giustizia ammini-
strativa secondo il precetto costituzionale in nome del popolo (art. 101 
175 ceFalà, In tema di termini ad impugnare, in GP, 1998, III, 390.
176 L’onere di motivare la sentenza non equivale ad obbligo del giudice di 
convincere tutti i destinatari della motivazione. Ciò che rileva è l’esistenza di un 
apparato argomentativo, cui non si possa imputare violazione di principi di diritto 
o regole codificate, superficialità ed approssimazione nella valutazione del dato 
probatorio, contrasto con il buon senso, incoerenza delle illazioni, inadeguatezza del 
giudizio sulle risultanze processuali. Cass. Sez. II, 24.07.1991, Roda ed altri, in CED 
n. 187867.
177 iacoviello, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in 
Cassazione, cit., 226.
178 Cfr., cordero, Procedura penale, cit., 1021.
179 d’aMBrosio, Sub art. 544 c.p.p., cit., 588.
180 In questi termini si è espresso raFaraci, La prova contraria, Milano, 2004, 256.
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comma 1 Cost.)181e dall’indicazione dell’Autorità che l’ha pronunciata 
con il nome dei giudici che hanno partecipato alla deliberazione: occorre, 
poi, indicare sia le generalità dell’imputato o, in mancanza, i dati atti ad 
identificarlo come, ad esempio, il soprannome182, sia quelle delle parti 
private intervenute nel processo (art. 546 comma 1 lett. a) e b) c.p.p.)183. 
Inoltre, bisogna dar conto dell’enunciazione precisa del capo di 
imputazione (ove è contenuto il fatto contestato e le relative circostan-
ze)184e le conclusioni delle parti (art. 546 comma 1 lett. c) e d) c.p.p.) le 
quali connotano la sentenza, sotto il profilo esteriore, rispecchiando il 
contraddittorio185.
Infine, la sentenza è dotata di una parte autenticativa rappresentata 
dall’apposizione, necessaria, della data e della sottoscrizione del giudice 
(art. 546 comma 1 lett. g) c.p.p.) attraverso cui questi certifica la sua 
paternità rispetto all’atto completo di motivazione e di dispositivo.
Quando la sentenza è emessa dal collegio deve essere sottoscritta 
dal Presidente e dal giudice estensore: qualora, per morte o altro impe-
dimento essa non può essere sottoscritta dal Presidente, provvederà, 
previa menzione nel provvedimento, il giudice più anziano del collegio; 
se l’impedimento riguarda il giudice estensore, allora la sentenza sarà 
sottoscritta dal solo Presidente186.
Secondo il dictum della norma contenuta nell’art. 546 comma 3 c.p.p. 
la sentenza è nulla se manca, è illogica o è contraddittoria la motivazione 
ovvero se manca o è incompleta in uno dei suoi elementi essenziali, cioè 
il dispositivo o la sottoscrizione del giudice187.
181 L’argomento è stato approfondito da Morselli, La sentenza penale, Torino, 
2003, 224.
182 Morselli, La sentenza penale, cit., 224.
183 In giurisprudenza è stato messo in rilievo che l’incertezza sulla data di nascita 
dell’imputato, riportata nell’intestazione della sentenza, non comporta nullità, 
quando è comunque possibile l’esatta identificazione del soggetto al quale la sentenza 
medesima si riferisce. Cass. Sez. VI, 15.02.2012, Fidelbo, in CED n. 252403.
184 Cfr., Cass. Sez. V, 13.01.2009, Nappi, in CED n. 242549.
185 Secondo Cass. Sez. II, 4.02.2014, Taddei, in CED n. 258197, tra gli elementi 
essenziali la cui mancanza o incompletezza determina la nullità della sentenza a 
norma dell’art. 546 comma 3 c.p.p., non è previsto il capo di imputazione, posto 
che l’enunciazione dei fatti e delle circostanze ascritte all’imputato ben possono 
desumersi dal complessivo contenuto della decisione, tenendo conto delle sentenze 
di primo e secondo grado, che si integrano a vicenda confluendo in un risultato 
organico ed inscindibile.
186 La Suprema Corte ha messo in rilievo che la sentenza emessa dal giudice 
collegiale, ove sia sottoscritta dal componente più anziano in luogo del presidente 
assente per ferie e quindi non a causa di un impedimento assoluto, è affetta da nullità 
che deve essere eccepita con l’impugnazione. In tal senso Cass. Sez. II, 5.03.2008, 
Nuzzo, in CED n. 239505.
187 Morselli, La sentenza penale, cit., 198.
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L’aspetto certamente più rilevante della motivazione della sen-
tenza, anche in riferimento ai limiti che si incontrano per la sua 
rilevazione in sede di giudizio di legittimità, è invero costituito 
dalla sua coerenza logica.
Al riguardo, si deve considerare che, ai sensi dell’art. 606 lett. 
e) c.p.p., nella formulazione anteriore alle modifiche apportate 
dalla legge n. 46 del 2006, la mancanza di tale requisito poteva 
essere censurato dinanzi la Suprema Corte di cassazione laddove 
fosse manifesto e fosse risultato dal testo della motivazione senza 
possibilità per il giudice di legittimità di spingersi a verificare l’a-
deguatezza delle argomentazioni utilizzate dal giudice di merito 
per sostanziare il suo convincimento o la loro rispondenza alle 
acquisizioni processuali188.
Epperò, tale impostazione aveva dato luogo a numerosi pro-
blemi applicativi soprattutto per quanto riguarda la verifica della 
congruità della c.d. giustificazione esterna della motivazione189.
Oggi, invece, non solo la manifesta illogicità della motivazione, 
ma anche la sua contraddittorietà costituiscono vizi della moti-
vazione e possono essere dedotti, oltre che dal testo del provve-
dimento impugnato, anche da altri atti del processo che, però, 
devono essere specificatamente indicati nei motivi di gravame.
La piattaforma della motivazione illogica è molto articolata e 
comprende anche le ipotesi della motivazione apparente e della 
motivazione perplessa, quelle della sommaria valutazione delle 
emergenze processuali e dell’omesso esame delle argomentazio-
ni delle parti nonché quelle della motivazione che, da premesse 
accettabili, tragga conclusioni incongrue190. 
Al di fuori di queste ipotesi l’incompletezza ovvero la mancanza 
dei requisiti può essere integrata mediante il ricorso alla procedura 
della correzione degli errori materiali contemplato dall’art. 130 
c.p.p. (art. 547 c.p.p.)191. 
8. Le principali tipologie di decisioni: la sentenza di non doversi procedere 
La fase successiva alla deliberazione è disciplinata dagli artt. 529 e 
ss. c.p.p.: acquisita la prova nella dialettica critica delle parti il giudi-
ce, in ossequio al principio di immediatezza, cioè senza soluzione di 
188 Cass. Sez. IV, 12.10.2000, Galletta, in GD, 2001, 2, 88.
189 Si vedano le osservazioni di nappi, Il controllo della Corte di cassazione sul 
ragionamento probatorio del giudice di merito, in CP, 1998, 1265.
190 aModio, Motivazione della sentenza, cit., 249.
191 Sulle peculiarità di tale procedura si veda Marotta, Sentenza penale, cit., 162.
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continuità, è tenuto a rendere manifesta la propria decisione pubbli-
cando la sentenza che la contiene (art. 545 comma 1 c.p.p.).
La decisione è racchiusa in determinate formule rituali precosti-
tuite nell’ambito delle quali si inquadra l’esercizio dello ius dicere: 
a tal fine, le norme contenute negli artt. 529, 530, 531 e 533 c.p.p., 
impongono al giudice uno specifico comportamento da seguire deli-
neando un sistema di modelli di sentenza ove egli organizza il proprio 
lavoro potendo utilizzare un ventaglio di formule tipiche nelle quali 
trovano collocazione le varie soluzioni con cui il processo può essere 
definito192.
Nello specifico tali formule sono riconducibili a due grandi cate-
gorie: da un lato, vi sono le sentenze di proscioglimento che, a propria 
volta, rappresentano un genus a se stante nel cui ambito trovano spa-
zio le sentenze di assoluzione (art. 530 c.p.p.) e le diverse pronunce 
di non doversi procedere (artt. 529 e 531 c.p.p.) e, dall’altro, vi è la 
sentenza di condanna (art. 533 c.p.p.)193. 
L’art. 529 c.p.p. traccia la latitudine del potere del giudice 
obbligandolo a pronunciare una sentenza di non doversi procedere 
quando l’azione penale non doveva essere iniziata ovvero proseguita 
enunciando la causa di improcedibilità nel dispositivo194.
Si tratta di una sentenza meramente processuale che gode di una 
corsia preferenziale avendo la precedenza assoluta su ogni prosciogli-
mento di merito195.
Le opzioni contemplate nell’art. 529 c.p.p. hanno ad oggetto sia 
i casi nei quali manca una condizione di procedibilità stricto sensu, 
quale la querela, l’istanza, la richiesta o l’autorizzazione a procedere 
preesistente o successiva all’esercizio dell’azione penale196 sia quelle 
cause di improcedibilità c.d. atipiche 197.
In particolare, ci si riferisce alla sentenza che accerta l’errore 
192 chiavario, La riforma del processo penale, cit., 36.
193 Per una panoramica approfondita, v., doMinioni, Improcedibilità e 
proscioglimento nel sistema processuale penale, Milano, 1974, 165.
194 conso, I fatti giuridici processuali penali, Milano, 1982, 199.
195 In questi termini si è espresso orlandi, Condizioni di procedibilità, in EGT, 
VII, Roma, 1988, 6.
196 Il giudice deve prosciogliere in rito anche quando ritenga di individuare 
una diversa qualificazione giuridica, in relazione alla quale non si siano integrati i 
presupposti della procedibilità. In tal senso cordero, La decisione sul reato estinto, 
in Ideologie del processo penale, Milano, 1966, 126. 
197 Sulle condizioni di procedibilità, cfr., aBBati, Condizioni di procedibilità e 
presupposti processuali, in DP, Agg. I, Torino, 2005, 194; gaito, Procedibilità, diritto 
processuale penale, in EdD, XXXV, Milano, 1986, 804; Montagna, Procedibilità 
(condizioni di) – dir. proc. pen.: b (le singole condizioni di procedibilità), in EdD, 
Agg. II, Milano, 1998, 746.
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sull’identità fisica dell’imputato (art. 68 c.p.p.)198o ai casi nei quali la 
prosecuzione del processo è impedita dal segreto di Stato (artt. 202 
comma 3 e 256 comma 3 c.p.p.) o, infine, al principio del ne bis in 
idem processuale (art. 649 c.p.p.)199.
Vengono, poi, in rilievo, anche le situazioni applicative del prin-
cipio di specialità nell’estradizione200, la rinuncia all’esercizio della 
giurisdizione dell’autorità militare straniera nei casi di giurisdizione 
penale concorrente relativa a reati commessi da militari N.A.T.O. di 
stanza in Italia201, nonché la presenza del reo nel territorio dello Stato 
nel caso di delitto comune commesso all’estero202che, però, più cor-
rettamente si configura come una condizione di punibilità che viene 
dichiarata con una sentenza assolutoria di merito203.
Questa prospettazione non è, però, condivisa dalla giurisprudenza 
di legittimità la quale ha, viceversa, riconosciuto alla condizione in 
oggetto valenza meramente processuale: di conseguenza, la sentenza 
che ne accerta il difetto viene adottata ai sensi dell’art. 345 c.p.p. per 
cui la presenza del reo nel territorio dello Stato non è di ostacolo ad 
un nuovo esercizio dell’azione penale204.
In ogni caso, in tutte le situazioni in cui manca una condizione di 
procedibilità al giudice è preclusa ogni possibilità di effettuare una 
valutazione del merito dovendo, invece, statuire una absolutio ab 
observatione iudicii205. 
Allo stesso modo, il giudice è tenuto a pronunciare la sentenza di 
non doversi procedere anche nel caso in cui la prova della sussistenza 
della condizione di procedibilità sia insufficiente ovvero contraddit-
toria.
198 Kostoris, Artt. 60-68 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di procedura 
penale, coordinato da M. chiavario, Torino, 1989, 342.
199 aMato, Estensione del “ne bis in idem” sulla base dei principi generali, in GD, 
2005, 40, 76, nonché tonini, La nozione giurisprudenziale di litispendenza penale, in 
DPP, 2006, 719.
200 Ampiamente, valentini reUter, Disorientamenti giurisprudenziali sulle 
specialità dell’estradizione, in gaito, (a cura di), Studi sul processo penale in ricordo di 
Assunta Mazzarra, Padova, 1996, 398.
201 orlandi, Procedibilità (condizioni di), in DP, X, Torino, 1995, 47.
202 Cass. Sez. I, 10.05.1991, Di Bella, in CP, 1992, 3401.
203 Bricola, Punibilità (condizioni obiettive di), in NDI, XIV, Torino, 1997, 601.
204 Secondo Cass. Sez. I. 30.10.2003, Taher, in CP, 2004, 1932, nel caso di 
delitti commessi all’estero da uno straniero in danno di un cittadino italiano, la 
presenza del colpevole nel territorio dello Stato, richiesta dall’art. 10 c.p.p. per la 
loro perseguibilità in Italia, costituisce condizione di procedibilità la cui sussistenza 
è richiesta anche ai fini dell’applicazione di misure cautelari da adottarsi nella fase 
delle indagini preliminari.
205 MarzadUri, Sub art. 529 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di procedura 
penale, cit., 502, nonché orlandi, Procedibilità, cit., 6.
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È quanto previsto dall’art. 529 comma 2 c.p.p. al cui interno si 
annida la regola di giudizio dell’equivalenza della prova insufficiente 
o contraddittoria rispetto alla prova positiva della mancanza di una 
condizione206.
Tale previsione normativa rappresenta una innovazione rispetto 
al codice del 1930 ove la situazione di incertezza non avrebbe giusti-
ficato l’emanazione della sentenza di assoluzione per insufficienza di 
prove, attenendo quest’ultima formula alle sole decisioni di merito e, 
per analoghe ragioni, non era invocabile la regola di giudizio desumi-
bile dalla presunzione di innocenza, di tal che, gravava sull’imputato 
l’onere di provare ogni, eventuale, irregolarità delle condizioni di 
procedibilità207. 
Ovviamente, la regola di giudizio contemplata dalla norma de qua 
altro non è che l’estrinsecazione del principio in dubio pro reo208.
Una questione peculiare è, infine, costituita dal fatto che, stando 
al tenore letterale dell’art. 529 comma 2 c.p.p., sembrerebbe che 
l’applicazione della regola ivi contemplata, fosse rivolta soltanto alle 
condizioni di procedibilità in senso stretto e non, anche, a quelle c.d. 
atipiche cui si riferisce l’art. 345 comma 2 c.p.p.
In realtà, la questione potrebbe essere risolta propendendo per un 
superamento dell’interpretazione letterale della norma tenuto conto 
che la ratio ad essa sottesa implica la possibilità di applicarla analo-
gicamente ogni qualvolta non emergano contenuti incompatibili con 
siffatta lettura209.
Il giudice pronuncia la sentenza di non doversi procedere anche 
quando il reato risulta essere estinto (art. 531 comma 1 c.p.p.) come, 
ad esempio, per morte del reo (art. 150 c.p.), per intervenuta amnistia 
(art. 151 c.p.), per remissione della querela (art. 159 c.p.), per pre-
scrizione del reato (art. 157 c.p.), per oblazione nelle contravvenzioni 
(artt. 162 e 162 bis c.p.) e per perdono giudiziale per i minorenni (art. 
169 c.p.).
Anche se il legislatore ha equiparato nell’ambito della medesima 
formula di proscioglimento sia la sentenza che accerta la mancanza 
di una condizione di procedibilità, sia quella con cui si dichiara l’e-
stinzione del reato210, si tratta, comunque, di situazioni differenti tra 
206 Al riguardo concas, Condanna (dir. proc. pen.), in EGT, VII, Roma, 1988, 2.
207 In senso critico, lozzi, Favor rei e processo penale, Milano, 1968, 35 e Massa, 
Proscioglimento, in EGT, XXV, Roma, 1991, 5.
208 epidendio, Le cause di non punibilità in senso lato come oggetto di prova nel 
c.p.p. 1930 e nel c.p.p. 1988, in RIDPP, 1989, 667.
209 doMinioni, Improcedibilità e proscioglimento nel sistema processuale penale, 
cit., 131.
210 cordero, La decisione sul reato estinto, cit., 100.
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loro poiché, mentre la pronuncia emessa ai sensi dell’art. 529 c.p.p. 
preclude al giudice la possibilità di penetrare nel merito della res judi-
canda, la sentenza dichiarativa dell’estinzione del reato contiene una 
decisione avente ad oggetto la punibilità del fatto in astratto: la causa 
di estinzione del reato ha, invero, natura sostanziale e non processuale 
e la relativa pronuncia evidenzia un contenuto di carattere assolutorio 
perché concerne il merito dell’imputazione211.
Diversi sono, poi, gli effetti dei due provvedimenti giurisdizionali in 
quanto la sentenza di estinzione del reato soggiace alla preclusione del 
ne bis in idem (art. 649 c.p.p.), mentre l’altra pronuncia non impedisce 
il successivo esercizio dell’azione penale in caso di sopravvenienza della 
condizione di procedibilità.
Nel caso contemplato dall’art. 531 c.p.p. il giudice non può inserire 
nel dispositivo alcuna indicazione assertiva della responsabilità penale 
dell’imputato, venendo in evidenza, altrimenti, una logica incompatibilità 
tra affermazione di responsabilità e statuizione di non doversi procedere.
La filosofia garantista sottesa al nuovo codice di procedura penale dise-
gnato dal legislatore del 1988 ha fatto si che nel conio dell’art. 531 c.p.p. 
venisse inserita, nell’esordio della norma - (salvo quanto previsto dall’art. 
129 comma 2 c.p.p.) - una clausola di salvezza capace di garantire l’opera-
tività, anche in sede dibattimentale, di una delle più rilevanti espressioni 
normative del principio del favor rei212.
Pertanto, l’imputato sarà assolto nel merito quando, in presenza di una 
causa di estinzione del reato, dagli atti risulti la prova evidente che il fatto 
non sussiste o non costituisce reato ovvero non è stato commesso dall’im-
putato o non è previsto dalla legge come reato.
In questo caso, le esigenze di economia processuale, unitamente all’in-
teresse dell’imputato ad ottenere una sentenza di assoluzione nel merito, 
piuttosto che una pronuncia di estinzione, impongono al giudice di paraliz-
zare la progressione processuale bloccando ogni attività istruttoria213.
Secondo un orientamento dottrinario la declaratoria contemplata 
dall’art. 129 comma 2 c.p.p. troverebbe applicazione soltanto nella fase 
antecedente al dibattimento, rispetto alla quale l’acquisizione della prova 
evidente dell’innocenza si giustifica con le caratteristiche tipiche di tale 
fase214.
211 In tema de lUca, I limiti soggettivi della cosa giudicata penale, Milano, 1963, 
161.
212 chiavario, La questione delle “formule” dietro i problemi tecnici l’esigenza di 
scelte etico-politiche, in LP, 2005, 667.
213 Per un approfondimento completo delle tematiche connesse all’immediata 
declaratoria di determinate cause di non punibilità, v. scoMparin, Il proscioglimento 
immediato nel sistema processuale penale, Padova, 2008, 3 e ss.
214 lorUsso, Provvedimenti “allo stato degli atti” e processo penale di parti, cit., 405.
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Non è proprio così: nel dibattimento, la clausola di rinvio operata 
all’art. 129 comma 2 c.p.p., deve essere, necessariamente, coordinata 
con la regola di giudizio contenuta nell’art. 530 comma 2 e 3 c.p.p. 
che impone al giudice di assolvere nel merito anche nel caso in cui 
manchi o sia insufficiente o contraddittoria la prova della colpevolez-
za dell’imputato215.
Proprio perché la norma de qua soddisfa l’interesse di quest’ul-
timo ad ottenere una sentenza di merito più favorevole, essa deve 
prevalere sull’altra in virtù del principio del favor rei216.
Infatti, l’ordinamento giuridico ha predisposto tutta una serie di 
meccanismi volti ad evitare attività processuali superflue e, allo stes-
so tempo, idonei a garantire i valori fondamentali dell’individuo in 
modo da evitare la persistenza di conseguenze pregiudizievoli quale 
potrebbe essere un processo penale pendente: per questo motivo la 
declaratoria di cui all’art. 129 deve trovare applicazione anche nel 
dibattimento.
In questo ambito essa, quale strumento di armonizzazione del 
sistema, va svincolata dall’obbligo, per il giudice, di pronunciare la 
sentenza tipica della fase in cui si opera poichè idonea a perseguire 
esigenze di garanzia (per l’imputato) e di efficienza (per la collettività) 
con una delle sua peculiarità: l’immediatezza217. 
Quindi, essa rappresenta una regola di condotta da osservare nel 
caso in cui ci siano le condizioni idonee a tutelare l’imputato, evitan-
do il dispendio di ulteriori attività processuali.
Insomma, la declaratoria, come il segnatempo di un metronomo, 
decorso un determinato periodo di tempo (la presenza delle condi-
zioni), blocca l’attività processuale (e si legittima la pronuncia) senza 
consentire ulteriori scansioni temporali (evitando ulteriori attività 
processuali).
215 Cfr. vessichelli, Prova insufficiente o incompleta e proscioglimento a norma 
dell’art. 129 c.p.p., in CP, 1996, 480.
216 Cass. Sez. V, 8.04.2002, Amato, in CED n. 221257, secondo cui non può 
farsi luogo alla declaratoria di improcedibilità per estinzione del reato a seguito di 
maturata prescrizione, qualora in sentenza si dia atto della sussistenza dei presupposti 
per la pronunzia di assoluzione, sia pure ai sensi del secondo comma dell’art. 530 
c.p.p., atteso che, nel vigente sistema processuale, la assoluzione per insufficienza 
o contraddittorietà della prova è del tutto equiparata alla mancanza di prove e 
costituisce pertanto pronunzia più favorevole rispetto a quella di estinzione del reato
217 L’immediatezza enunciata nell’art. 129 c.p.p. si sostanzia nell’obbligo imposto 
al giudice di prosciogliere l’imputato non appena se ne manifesti la giuridica 
possibilità: la norma, quindi, non si limita a sollecitare l’esercizio di un potere-dovere 
del giudice, ma deroga alle normali cadenze procedimentali. Invece, l’immediatezza 
non consentirebbe il proscioglimento quando l’innocenza risulti da una prova 
inammissibile o acquisita illegittimamente, In tal senso Cass. Sez. II, 2.09.1992, 
Sparaco, in CED n. 191840.
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Il processo, infatti, deve essere interrotto tutte le volte in cui risulta 
impossibile addivenire all’applicazione di una sanzione processuale218.
Dunque, riscontrata la causa estintiva del reato, il giudice adempie 
a due distinti obblighi: blocca allo stato degli atti la verifica sul fatto 
storico ed emette un’immediata sentenza di proscioglimento in con-
formità all’art. 129 comma 2 c.p.p.219 
L’istituto disciplinato dall’art. 129 c.p.p., invero, possiede una 
duplice ratio: l’obbligo di immediatezza del proscioglimento, antici-
pato rispetto ai momenti tipici predisposti nei singoli stati e gradi 
del processo, giova all’imputato sottraendolo subito alla soggezione 
processuale, ma risponde anche all’esigenza di accelerare i tempi del 
processo220.
Epperò, il congegno predisposto dal codice si dimostra imperfetto 
se solo si considera che la regola istruttoria strumentale all’immediata 
conclusione del giudizio, nel paralizzare la ricerca sul tema storico 
può, talora, precludere all’imputato il riconoscimento pieno della 
propria innocenza.
Qui le due istanze ispiratrici dell’art. 129 c.p.p. – favor innocentiae 
ed economia processuale - finiscono per collidere. 
Si pensi all’eventualità in cui dagli atti già emerga una causa di 
proscioglimento in iure: il blocco della progressione processuale 
imposto dall’art. 129 c.p.p. interviene a prescindere dalla completez-
za della indagine storiografica221. 
Esula, invero, dalla sentenza che proscioglie con le formule “il 
fatto non è previsto dalla legge come reato”, “il reato è estinto” o 
“manca una condizione di procedibilità”, il giudizio sul tema storico, 
così la consueta attività di accertamento può essere omessa perché, 
comunque, destinata a non influire sulla valutazione del giudice, chia-
mato ad esprimersi sul piano esclusivo del diritto222.
218 caianiello, Proscioglimento ex art. 129 c.p.p. e udienza preliminare, in CP, 
1999, 2297.
219 Ampiamente, sanna, Causa estintiva del reato ed effetti processuali: i confini 
della regola di giudizio ex art. 129 comma 2 c.p.p., in CP, 2009, 2927.
220 MarzadUri, Sub art. 129 c.p.p., in Commento al nuovo codice di procedura 
penale, a cura di M. chiavario, II, Torino, 1990, 118 ss., nonché l’ampio studio di 
scoMparin, Il proscioglimento immediato nel sistema processuale penale, cit., 143.
221 Secondo Cass. Sez. VI, 10.11.2005, Bisci, in ANPP, 2006, 372, l’estinzione 
del reato priva in linea di principio il giudice penale di ogni motivo per l’esercizio 
della sua giurisdizione, sicché soltanto esigenze di tutela dei diritti fondamentali 
della persona possono costituire una deroga per prorogarlo. Tali esigenze sussistono 
quando vi sia la evidenza della innocenza sostanziale dell’imputato (per elementi 
positivi o per mancanza assoluta di prove a suo carico).
222 In simili ipotesi si dubita, perfino, dell’efficacia della regola di giudizio sottesa 
all’art. 129 comma 1 c.p.p., osservando come il mancato svolgersi dell’istruzione 
dibattimentale non dipenda dalla norma in esame, ma dalla circostanza che 
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In particolare, l’estinzione del reato è dichiarata sulla base dell’e-
sistenza meramente ipotetica del fatto storico, secondo uno schema 
contrario alla logica, ma ispirato alla comprensibile esigenza di 
risparmiare risorse, evitando di impegnarle nell’accertamento di un 
reato destinato ad incappare in una vicenda estintiva: di qui l’efficacia 
“fulminante” sull’attività di formazione della prova223. 
Il blocco della progressione processuale si configura, quindi, come 
il riflesso che la vicenda estintiva proietta sul processo e si giustifica 
alla luce delle preminenti esigenze di economia processuale.
L’opzione legislativa non è, infatti, indolore per l’imputato poi-
ché - si sa - le formule liberatorie non si equivalgono sul piano degli 
effetti. 
Come ha ricordato la Corte costituzionale, la categoria delle sen-
tenze di proscioglimento non costituisce affatto “un genus unitario, 
ma abbraccia ipotesi marcatamente eterogenee, quanto all’attitudine 
lesiva degli interessi morali e giuridici del prosciolto”224.
9. La sentenza di assoluzione
Con il processo penale non solo si accertano le dinamiche ontolo-
giche di un determinato fatto ipotizzato come reato, ma si deve anche 
stabilire se l’autore dello stesso è il responsabile225. 
Ecco, allora che il processo si atteggia a strumento con il quale si 
da una risposta all’interrogativo, ed in questo le prove consentono al 
giudice di offrire alle parti la verità sull’oggetto del processo226.
La verità cui si fa riferimento nel processo è, pertanto, soltanto quel-
la rappresentata dalle prove e rileva in quanto connessa con il concetto 
di giustizia un concetto assai complesso e, ancor oggi, incerto.
nel dibattimento non vi è nulla da accertare che non sia accertato: Fassone, La 
declaratoria immediata delle cause di non punibilità, Milano,1972, 32. Il discorso 
muta quando dagli atti emerga un causa di proscioglimento in facto. Benché la lettera 
dell’art. 129 comma 1 c.p.p. sembri, in tal caso, imporre l’immediata pronuncia di 
assoluzione, il mancato svolgersi del contraddittorio, volto ad acquisire elementi a 
discarico in vista di una formula di proscioglimento più favorevole, si scontra con 
il diritto alla prova riconosciuto all’imputato dall’art. 111 comma 3 Cost. In questi 
termini, Moscarin, Diritto dell’imputato all’acquisizione d’ogni mezzo di prova in suo 
favore e gerarchia tra le cause di non punibilità, in RIDPP, 2001, 865.
223 La logica vorrebbe che non si dichiarasse l’estinzione di ciò che si ignora se sia 
mai esistito. Cfr., cordero, La decisione sul reato estinto, cit., 670.
224 Corte costituzionale, sentenza 4 aprile 2008 n. 86, in CP, 2008, 3579.
225 Secondo caprioli, Verità e giustificazione nel processo penale, in RIDPP, 2013, 
610, la verità sottesa al processo sarebbe una verità minore perché all’accertamento 
del fatto di reato non si può che pervenire in termini probabilistici.
226 V., satta, Il mistero del processo, Milano 1994, 23 e ss.
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In ogni caso, il fine sotteso al processo è quello di concludersi 
con una decisione giusta: prerogativa quest’ultima, che sarà rispettata 
allorquando le norme vengano interpretate ed applicate in modo 
corretto.
È ovvio che ad un processo giusto possa far seguito anche una 
decisione ingiusta: se il giudice sbaglia nell’interpretare una norma, se 
i fatti non vengono correttamente accertati o, infine, se egli valuta in 
modo errato l’esito delle prove, la decisione riverbererà i suoi effetti 
negativi sull’imputato con grave nocumento dei suoi diritti fonda-
mentali227.
Per questo motivo, il processo ha come obiettivo quello di con-
dannare il colpevole ed assolvere l’innocente, ossia di dare attuazione 
al precetto penale che punisce chi ha commesso un determinato fatto 
penalmente rilevante: fine che si risolve in un’istanza di accertamento, 
o di verità, volta ad individuare il colpevole o l’innocente228. 
L’art. 483 del codice del 1930 non contemplava alcun parametro 
legale di riferimento per la condanna, ma si limitava a prevedere 
soltanto che la condanna dovesse essere pronunciata “fuori da casi di 
pronuncia della sentenza di proscioglimento” ed in presenza di prove 
“sufficienti”. 
Nell’attuale codice, invece, il tema della decisione non è più, 
come nel precedente, quello di verificare se l’imputato sia innocente 
e, quindi, nell’alternativa tra la sentenza assolutoria e quella di con-
danna considerare quest’ultima come decisione residuale: nel nuovo 
assetto, viceversa, l’accertamento investe la colpevolezza dell’imputa-
to (art. 533 c.p.p.) ponendosi come ponte tra l’azione e la decisione229.
Dunque, se la colpevolezza risulta provata, allora l’esito sarà 
scontato, altrimenti l’imputato andrà considerato (residualmente) 
innocente. 
In altri termini, se l’oggetto del processo è quello di provare la 
colpevolezza, l’innocenza sarà, di conseguenza, la condizione naturale 
e normativa dell’imputato, cioè quel che preesiste e accompagna le 
vicende dall’imputazione e il lavoro probatorio di verifica: quindi, è 
ovvio che, smentita l’ipotesi di colpevolezza, si impone la dichiarazio-
227 Per una precisa ricostruzione delle problematiche tarUFFo, Considerazioni su 
prove e verità. Funzione della prova: la prova dimenticata,, in Sui confini, Scirtti sulla 
giustizia civile, Bologna, 2002, 292.
228 In argomento FerrUa, Giustizia del processo e giustizia della decisione, in DPP, 
2015, 1202. 
229 Secondo zappalà, Le formule di proscioglimento: i punti deboli di una 
continuità legislativa, in LP, 2005, 658, nei sistemi di più antica tradizione accusatoria 
l’epilogo si cristallizza soltanto nel binomio colpevole innocente e, quindi, l’esito 
del procedimento consiste soltanto nell’alternativa tra sentenza di condanna o di 
assoluzione.
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ne di innocenza nella sua pienezza, senza cavillosi distinguo che ne 
disperdono, almeno in parte, l’intensità230.
In un processo liberal-democratico, a struttura accusatoria, l’in-
nocenza non può formare oggetto di accertamento per cui è naturale 
che, in assenza di prove di colpevolezza, essa va dichiarata per quel 
che è ed è stata durante l’intero svolgimento del processo: condizione 
non graduabile e non misurabile, estranea al tema di prova. 
Vero è che, nonostante la scrupolosa osservanza delle regole, 
non è detto che il giudice emani una decisione giusta: anzi, laddove 
quest’ultima si risolva in una condanna dell’innocente o, viceversa, 
nell’assoluzione del colpevole, non può essere definita tale231.
Il dovere di punire, pertanto, trova la sua giustificazione nel meri-
to di una re judicanda: lo insegnano tutte le questioni da cui dipende 
la decisione di condannare o di assolvere per risolvere le quali è 
necessario ricostruire i fatti ed inquadrarli giuridicamente in un titolo 
di reato: laddove questi non potranno essere sussunti in alcuno dei 
titoli di reato previsti dalla legge, l’imputato dovrà essere assolto nel 
merito232.
L’assoluzione, quindi, implica come primo (e più rilevante) effetto 
l’esclusione dell’imputato dal vincolo del processo233: infatti, il termi-
ne indica un giudizio di merito, cioè un accertamento attraverso cui 
si pone la parola fine alla vicenda processuale riabilitando l’imputato 
dinanzi alla comunità che lo ha visto subire, per un tempo considere-
vole, una determinata accusa234.
Le relazioni tra l’assoluzione (rectius proscioglimento) e l’imputa-
zione si inseriscono nella trama dei fittissimi rapporti tra quest’ultima 
e l’intero giudizio espresso con la sentenza, essendo l’una oggetto 
dell’altro235.
Rispetto alla pronuncia di condanna, l’assoluzione non solo si 
interfaccia in modo antitetico, ma si pone verso l’addebito in termini 
di maggior complessità: attraverso la sentenza liberatoria, invero, 
l’imputazione può essere negata radicalmente in ogni sua parte, pos-
sono essere affermati taluni profili del fatto ipotizzato e negati altri 
230 Al riguardo si vedano le osservazioni di santalUcia, Verso l’abolizione delle 
formule di proscioglimento, in Criminalia, 2011, 427.
231 stella, Verità, scienza e giustizia: le frequenze medio-basse nella successione di 
eventi, in RIDPP, 2002, 1218.
232 cordero, Merito nel diritto processuale, in DP, VII, 1993, 665.
233 siracUsano, Assoluzione (dir. proc. pen.), in EdD, III, Milano, 1958, 923. 
234 Corte costituzionale, sentenza 15 dicembre 1967, n. 151. in GC, 1967, 1774.
235 Sull’identità sostanziale del contenuto dell’imputazione e della sentenza, 
differenziandosi essi solo per il il grado d’evidenza fornito dall’affermazione che 
contengono (che nel proscioglimento è di segno negativo), v., cordero, voce 
Giudizio, in DP, V, 1991, 508.
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o, addirittura, l’accusa può essere ricostruita nei termini posti dal 
pubblico ministero con il riconoscimento, però, di situazioni esterne 
al fatto in grado di porre ostacoli insuperabili al procedere.
Insomma, la causa della decisione liberatoria, risiede sempre nella 
rottura del nesso di corrispondenza tra l’accertamento ed un profilo 
specifico dell’ipotesi iniziale: approfondire le varianti del proscio-
glimento richiede, pertanto, che si debba frazionare l’imputazione 
perché le singole parti interessano più del complesso236. 
Il bandolo della matassa, dunque, non sta tanto nella relazione tra 
il proscioglimento in sé – epilogo alternativo alla condanna – e l’im-
putazione, ma, più specificamente, tra le singole formule e i singoli 
elementi dell’accusa.
Proprio in ragione di tale complessa trama, fin dalla codificazione 
del 1913, è progressivamente aumentata l’importanza della struttura 
teorica del reato come criterio guida per la creazione e la successiva 
applicazione delle formule assolutorie.
In particolare, la formula, sintesi della successiva motivazione, rap-
presenta la fotografia di un profilo specifico dell’accusa che mancan-
do impedisce la condanna: inoltre, distinguendo tra loro gli elementi 
del reato, permette di usare uno schema sempre valido per scomporre 
ogni fattispecie legale e, di conseguenza, ogni imputazione237.
La perfetta coincidenza sussistente tra gli elementi del reato e 
l’esito liberatorio costituisce il miglior metodo per attribuire all’enun-
ciazione rituale delle cause di proscioglimento la funzione di fotogra-
fare, in maniera fedele, la scissione della relazione tra fatto concreto e 
descrizione legale del comportamento contestato238.
In realtà, l’analisi delle formule non può essere espletata su un ter-
reno meramente teorico, poiché nel giudizio conta molto il rapporto 
tra la decisione finale e l’imputazione contestata239.
Ad orientare e guidare il giudice verso l’utilizzo di una deter-
minata formula non è tanto la fattispecie legale, quanto, piuttosto, 
l’imputazione: lo schema elaborato dalla legge rientra tra i parametri 
fruibili nel giudizio solo indirettamente, in quanto tradotto nel capo 
di accusa, autentico oggetto della sentenza240. 
236 In tale ambito diffusamente, Morelli, Le formule di proscioglimento, radici 
storiche e formule attuali, Torino, 2015, 176; Id. Formule di proscioglimento, uno 
studio introduttivo, Torino, 2010, 234 e ss.
237 In tema, Bricola, voce Teoria generale del reato, in ND, XIX, 1973, 8.
238 s. Fiore, La teoria generale del reato alla prova del processo, Napoli, 2007, 102, 
nonché MarinUcci, dolcini, Corso di diritto penale, III, Milano, 2001, 663. 
239 In questo senso Mirto, Le formule processuali negative dell’azione penale in 
rapporto alla dottrina degli elementi del reato, Milano, 1959, 46.
240 saBatini, Classificazione e gerarchia delle formule di proscioglimento, in GP, 
III, 1954, 449. 
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Pur tuttavia, sebbene al giudice è riconosciuto il potere di qua-
lificare il fatto e le sue componenti indipendentemente dal tenore 
dell’imputazione (art. 521 comma 1 c.p.p.), va rilevato che, sul piano 
pratico (ed ancor più su quello dogmatico), quest’ultima conserva la 
sua efficacia condizionante anche sotto il profilo strettamente giu-
ridico: la corrispondenza tra una specifica norma e l’ipotesi storica 
contestata è un parametro cui ogni attività processuale è obbligata a 
misurarsi241.
Dunque, ancorchè l’imputazione non vincoli il giudice in punto 
di diritto, costituisce, pur sempre, la prima traccia che gli si presenta 
per la decisione242.
L’art. 530 c.p.p. indica le varie formule di assoluzione nel merito 
che possono essere utilizzate le quali, pur costituendo un numero 
chiuso243, sono elencate secondo un ordine gerarchico che muove da 
quelle più favorevoli a quelle meno vantaggiose, secondo un criterio 
che tiene conto sia degli eventuali effetti extrapenali della pronun-
cia assolutoria, sia del possibile pregiudizio morale insito in alcune 
formule meno favorevoli, le quali, come si vedrà, contengono un 
implicito accertamento in ordine alla sussistenza del fatto e alla sua 
commissione da parte dell’imputato244.
In applicazione del principio del favor rei al giudice è preclusa la 
possibilità di adottare formule diverse da quelle previste dalla legge245 
e, in caso di concorso di più cause di assoluzione, egli sarà obbligato 
ad applicare quella più vantaggiosa per l’imputato246 .
Anche se non esiste alcuna equivalenza tra le differenti formule, 
il giudice, comunque, dovrà indicare specificamente quella utilizzata 
nel dispositivo motivandone, poi, le ragioni dell’utilizzo.
La pluralità delle diverse formule assolutorie non è stata ben vista 
dalla critica la quale ne ha messo in risalto il contrasto con la presun-
zione di innocenza contemplata dall’art. 27 comma 2 Cost. che pone 
a carico del pubblico ministero l’onere di provare la responsabilità 
dell’imputato al di là di ogni ragionevole dubbio.
241 Cfr., Morelli, Le formule di proscioglimento, radici storiche e formule attuali, 
cit., 184.
242 In questi termini raFaraci, Le nuove contestazioni nel processo penale, cit., 364.
243 illUMinati, Giudizio, in g. conso, v. grevi (a cura di), Compendio di 
procedura penale, Torino, 2008, 607.
244 Ampiamente, illUMinati, La presunzione d’innocenza dell’imputato, Bologna, 
1979, 21 e ss.; MarzadUri, Sub art. 530 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di 
procedura penale, cit., 629.
245 FortUna, Sentenza (sentenza penale), in EGT, XXVIII, Roma, 1992, 16; 
Marotta, La sentenza penale, cit., 195; Massa, Proscioglimento, cit., 1; zaza, La 
sentenza penale, schema organizzativo, struttura, stile, Milano, 2004, 67 e ss. 
246 Al riguardo si veda, Cass. Sez. III, 24.04.2002, Artico, in CED n. 221618.
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In tale prospettiva, la sentenza assolutoria dovrebbe contenere sol-
tanto la dichiarazione di non colpevolezza, mentre le specifiche ragio-
ni sottese alla pronuncia di assoluzione, dovrebbero essere contenute 
nella motivazione senza alcun bisogno di specificarle nel dispositivo, 
anche al fine di non creare pregiudizio all’imputato quando la formu-
la non sia ampiamente liberatoria247.
In altri termini, le attuali formule dovrebbero essere conosciute 
e conoscibili, soltanto nel momento in cui si rendono noti i motivi 
della decisione: ciò, non solo eviterebbe polemiche inutili, e spesso 
strumentali, ma anche illazioni dubbi e perplessità che si riverberano 
negativamente sulla credibilità della giustizia248. 
Passando alle singole cause che determinano l’esito liberatorio 
e seguendo la successione scandita dall’art. 530 comma 1 c.p.p. ci 
si trova al cospetto della formula “regina”249quella che, nella prassi 
risulta come la più invocata dalla difesa dell’imputato per la sua forza 
di scindere il legame di quest’ultimo con il processo allontanandolo 
definitivamente da ogni vincolo: “il fatto non sussiste”250.
Si tratta di una formula che sottende un determinato comporta-
mento da parte del giudice il quale, in prima battuta, è tenuto a veri-
ficare la sussistenza del fatto nei suoi elementi costitutivi (condotta, 
nesso di causa e evento).
Diventa, all’uopo, rilevante il significato da attribuire alla locuzio-
ne fatto che è stato inteso come la sintesi degli elementi del reato che 
non devono risultare provati perché l’imputato possa essere liberato 
dal processo con la formula più ambita: la regola di giudizio ad essa 
sottesa non lascia ampio spazio di manovra al giudice dovendo egli 
approfondire soltanto i temi connessi con gli elementi caratterizzanti 
il fatto251.
247 conso, I fatti giuridici processuali penali, cit., 199; doMinioni, Improcedibilità 
e proscioglimento nel sistema processuale penale, cit., 168. 
248 pisapia, Equilibri (e squilibri) dottrinali e giurisprudenziali nell’applicazione 
della normativa sulle formule di proscioglimento, cit., 655.
249 Così è stata definita da saBatini, Classificazione e gerarchia delle formule di 
proscioglimento, cit., 458.
250 Secondo Cass. Sez III, 21.12.2001, Raguseo, in GD, 2002, 5, 91, in caso 
di ”abolitio criminis” intervenuta dopo la sentenza assolutoria di primo grado o 
per insussistenza del fatto, il giudice di appello prima di riformare la decisione e 
dichiarare non doversi procedere a carico dell’imputato perché il fatto non è più 
previsto dalla legge come reato deve indicare le ragioni per le quali il fatto deve 
ritenersi sussistente, atteso che tra le diverse cause di non punibilità di cui all’art. 
129 c.p.p. la formula “perché il fatto non sussiste” deve prevalere su qualsiasi altra 
formula, sia perché indicata prioritariamente nell’elencazione contenuta nel citato 
art. 129, sia perché preclusiva di eventuale azione civile. 
251 La dottrina ha rilevato che la nozione di fatto ancora da definire, Al riguardo, 
delitala, Il “fatto” nella teoria generale del reato, Torino, 1930, 7; Fiandaca, Fatto nel 
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La formula, per la sua peculiarità, ha il pregio di non essere equi-
voca poichè non vi è spazio per l’incertezza su quanto rimarrà intatto 
lo status innocentiae del prosciolto dopo il giudizio: la presunzione 
che durante l’iter accertativo ha accompagnato l’imputato, dopo che 
la sentenza diventa irrevocabile, si traduce in una statuizione che la 
rispecchia fedelmente252.
Piuttosto, il vero problema che si nasconde dietro l’applicazione 
della formula, riguarda una connotazione del fatto “tipico”, ed in 
particolare l’aspetto soggettivo: ci si è chiesti, invero, se all’interno 
della nozione di fatto “tipico” trovi collocazione non solo l’elemento 
oggettivo ma anche quello soggettivo.
Proprio perché il fatto tipico si compone anche di questo elemen-
to non si spiega per quale ragione la sua mancanza debba dar luogo 
ad una differente assoluzione che non abbia la medesima capacità di 
rappresentare l’innocenza propria dell’espressione il fatto non sussi-
ste253.
D’altronde, è l’irrilevanza penale del comportamento che con-
traddistingue il proscioglimento, per cui se essa si riferisce ad un 
elemento del fatto tipico e non ad un altro, non incide sulla portata 
giuridico-sociale della formula.
In altre parole, l’assenza dell’elemento oggettivo o di quello sog-
gettivo, determina l’insussistenza del fatto tipico: pertanto, quest’ul-
timo abbisogna di essere inteso nella sua accezione più ampia, cioè 
comprensivo anche del dolo e della colpa254.
Seguendo questa impostazione, però, la critica diventa gioco faci-
le: invero, come di già rilevato, le singole formule, pur calibrate sugli 
schemi della teoria generale del reato, devono essere approfondite alla 
luce della disciplina del rito penale e il rilievo non è di poco conto255.
diritto penale, in DP, V, 1991, 153 ricordano che intorno al concetto di fatto segue, 
ancor oggi, la più grande disparità di opinioni.
252 Su come l’art. 27 comma 2 Cost. imponga d’orientare la scelta della formula al 
criterio del favor, cfr., doMinioni, Sub art. 27 comma 2, in g. Branca, Commentario 
alla Costituzione Bologna, 1991, 214; MarzadUri, Sub art. 530 c.p.p., cit., 515. 
253 Questa posizione è molto presente sulla scena penalistica. In questi termini, 
seppur più approfonditamente, donini, voce Teoria del reato, in DP, XIV, 1999, 
263, rileva che la distinzione tra elemento oggettivo e elemento soggettivo è, ormai, 
interna alla tipicità, al concetto di fatto tipico. Negli stessi termini, pagliaro, voce 
Fatto (dir. proc. pen.), in EdD, XVI, 1967, 957; vassalli, voce Tipicità, in EdD, XLIV, 
1992, 537. 
254 s. Fiore, La teoria generale del reato alla prova del processo, cit., 115, la rocca, 
In tema di formule di proscioglimento, Napoli, 1971, 67 e ss.; palazzo, Corso di diritto 
penale, III, Torino, 2008, 288, inglobano nella locuzione “il fatto non sussiste” tutti 
gli elementi del reato che attengono al giudizio storico: dunque, non solo il dolo e la 
colpa, ma anche la colpevolezza, le scriminanti e le condizioni obiettive di punibilità. 
255 Cfr., Morelli, Le formule di proscioglimento, radici storiche e formule attuali, cit., 185.
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Come correttamente sottolineato la nozione di fatto, ricalcata 
sul concetto di tipicità, non si rivela utile a guidare l’interprete nella 
trama delle formule di assoluzione, consentendogli di cogliere il senso 
preciso di ciascuna.
Allora la soluzione va ricercata nella necessità di restringere al 
solo elemento materiale l’oggetto della formula de qua e, la conferma 
dell’assunto, è offerta proprio dall’art. 652 c.p.p. le cui norme, nel 
delineare gli effetti della sentenza irrevocabile di assoluzione, preci-
sano che questa ha efficacia di giudicato quanto all’accertamento che 
il fatto non sussiste nel giudizio civile o amministrativo per le restitu-
zioni e il risarcimento del danno256.
Dunque, per oltrepassare i confini del processo penale e trovare 
collocazione in altri ambiti giurisdizionali, è necessario che l’accerta-
mento del giudice investa un “fatto”che sia, poi, giudicato anche in 
altre sedi; sicchè, è solo in relazione agli elementi comuni alle diverse 
fattispecie (penale e civile), che i rapporti tra i due giudizi hanno 
senso257.
L’elemento soggettivo esorbita da questo insieme di componenti 
del reato e dall’illecito civile tra loro sovrapponibili: invero, mentre 
per assumere rilievo penale è importante l’aspetto psicologico, ciò 
non è completamente valido per l’illecito civile ove la legge, addirit-
tura, ha disciplinato anche casi di responsabilità oggettiva258.
Ciononostante, in caso di assoluzione con la predetta formula, il 
giudice civile, davanti al quale sia stata esercitata l’azione per il risar-
cimento dei danni, può rivalutare autonomamente i fatti emersi nel 
processo penale.
In particolare, ciò si verifica ogni qual volta il titolo della respon-
sabilità civile sia diverso da quello relativo alla responsabilità penale: 
si pensi proprio al caso in cui l’imputato sia assolto per mancanza di 
dolo ma l’azione civile viene esercitata assumendo che il convenuto 
abbia agito con colpa 259.
256 Sussiste l’interesse dell’imputato ad impugnare una sentenza di proscioglimento 
perché il fatto non costituisce reato, quando l’impugnazione sia finalizzata ad una 
pronuncia assolutoria per insussistenza del fatto, dati i più favorevoli effetti di 
tale ultima formula quanto all’efficacia della sentenza negli eventuali giudizi civili, 
amministrativi o disciplinari. Cass. Sez. II, 17.09.2010, De Filippis, in CED n. 
248127; Id., Sez. VI, 25.03.2003, Valle, in CED n. 227194: Id. Sez. VI, 26.01.2001, 
Viola, in CED n. 217976.
257 chiavario, voce Giudizi (rapporti tra), in EdD, XVIII, 1969, 986, mette in 
risalto questa avvertenza.
258 In argomento, castronovo, La nuova responsabilità civile, Milano, 2006, 275, 
nonché salvi, La responsabilità civile, Milano, 2005, 143.
259 L’assoluzione dell’incolpato nel giudizio penale con la formula “il fatto non 
sussiste” non esonera il giudice civile, davanti al quale sia stata proposta l’azione per 
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Pertanto, si ritiene che a giustificare l’applicazione della formula 
di cui si disquisisce, è il mancato riscontro probatorio dell’agire, cioè 
dell’aspetto materiale più autenticamente umano del reato: ove l’im-
putato non abbia tenuto la condotta tipizzata, il fatto come descritto 
dalla legge non esiste, cioè non sussiste e non lo è nemmeno laddove 
manchi la prova del nesso di causa e dell’evento260. 
Formula terminativa di puro fatto è, invece, l’assoluzione che 
coinvolge l’imputato quando questo “non ha commesso il fatto”: la 
formula sottende un accertamento pieno del fatto reato, ma esclude 
la sua commissione da parte dell’accusato e può essere adottata sia 
quando sia stata acquisita la prova positiva che l’imputato non ha 
posto in essere l’illecito, sia nell’ipotesi in cui manchi o sia insufficien-
te la prova che costui abbia commesso il fatto261.
Essa trova il suo addentellato storico nell’art. 344 cod. 1865 che 
contemplava un’ipotesi specifica di assoluzione che veniva disposta 
laddove fosse risultato che l’imputato “non fosse l’autore del reato, che 
non vi avesse partecipato o che la sua reità non fosse provata”: come si 
nota, la norma, diversamente dalla previsione attuale, non si riferisce 
al “fatto”, bensì al “reato”.
L’assoluzione che ne derivava incideva direttamente sul vinco-
lo, sciogliendolo, dell’accusa di aver commesso il fatto contestato 
nell’imputazione262.
In altre parole, attraverso questo tipo di assoluzione veniva affer-
mata l’esistenza di un fatto penalmente rilevante, ma si dichiarava 
interrotta la relazione del crimine con l’imputato proclamando, di 
conseguenza, il fallimento della pubblica accusa la quale avrebbe 
potuto rifarsi soltanto nei confronti di altri soggetti263 
Nel codice vigente la situazione non è mutata: invero, pur preten-
dendo un accertamento pieno in relazione alla sussistenza del fatto, 
il risarcimento dei danni, dal riesame dei fatti emersi nel procedimento penale ai fini 
propri del giudizio civile, quando il titolo della responsabilità civile sia diverso da 
quello della responsabilità penale. Cfr., Cass. Sez. III, 9.12.2010, Guadagno, in CED 
n. 614887; Id. Sez. III, 20.04.2007, Unterpertinger ed altri, in CED n. 597536. 
260 In tal senso Morelli, Le formule di proscioglimento, radici storiche e formule 
attuali, cit., 208. 
261 In tema scoMparin, Il proscioglimento immediato nel sistema processuale 
penale, cit., 62.
262 Cfr., siracUsano, voce Assoluzione (dir. proc. pen.), cit., 923, specifica i 
differenti significati attribuiti al termine assoluzione in relazione ai vari tipi di codice 
di rito.
263 Secondo lUcchini, Elementi di procedura penale, Bologna, 1899, 347, la 
sentenza si riferisce a due momenti dell’imputazione: il reato per sé medesimo e la 
persona di colui che ne viene imputato. Esclusa la sussistenza del primo, rimane, 
naturalmente, esclusa la responsabilità del secondo che può anche escludersi, pur 
affermandosi la prima. 
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la formula esclude che il giudice possa indagare i molteplici versanti 
connessi con l’aspetto soggettivo del reato264.
Ed è proprio il suo elemento caratterizzante a dare sostanza all’a-
nomalia di tale formula perché essa, come è chiaro, rischia di sovrap-
porsi alla dichiarazione di insussistenza del fatto, che rappresenta il 
contenitore più adeguato per l’infondatezza dell’imputazione sotto il 
profilo materiale.
In realtà, la formula l’imputato non ha commesso il fatto altro non 
è che il rovescio di quella relativa all’insussistenza dello stesso: infatti, 
se nella prima il giudizio ha ad oggetto la “tipicità” che non risulta 
integrata dal fatto storico, nell’altra, invece, il giudizio (di tipicità) 
assume la prospettiva del fatto storico i cui elementi non coincidono 
con quelli di alcuna fattispecie astratta265.
Ulteriore elemento caratterizzante è, inoltre, costituito dalla sua 
pregiudizialità: come abbiamo visto, non è possibile assolvere l’impu-
tato per non aver commesso il fatto, senza aver risolto, positivamente, 
il problema relativo alla sua sussistenza e alla sua rilevanza penale266.
L’art. 652 c.p.p. conferma la correttezza del ragionamento attri-
buendo, anche alla formula de qua, efficacia ampiamente liberatoria 
per l’imputato, il quale non potrà patire alcuna conseguenza giuridica 
per un comportamento mai posto in essere267.
264 Morselli, La sentenza penale cit., 245, rileva che tale ambito formulare ha 
carattere bivalente poiché abbraccia una componente positiva ed una negativa: il 
risultato istruttorio ha raggiunto la prova che il fatto penalmente rilevante è stato 
realizzato, ma non dalla persona assoggettata al giudizio penale, ma da altri, cosicchè 
il primo è risultato estraneo alla vicenda. 
265 La critica ha rilevato che la formula in oggetto assume un senso che, peraltro, 
sembra proprio quello al quale hanno inteso rifarsi i compilatori, solo se applicata 
alle decisioni che riguardano le ipotesi di illeciti successivamente abrogati. Si veda, 
Micheletti, La legge penale e successione di norme integratrici, Torino, 2006, 76 e ss. 
266 saBatini, Classificazione e gerarchia delle formule di proscioglimento, cit., 453; 
Mirto, Le formule processuali negative dell’azione penale in rapporto alla dottrina 
degli elementi del reato, cit.,, cit., 361; vista, Le formule di proscioglimento, in AP, 
1987, 367. 
267 Qualora nei confronti di uno o più imputati dello stesso reato sia stata emessa 
sentenza passata in giudicato, gli effetti preclusivi di una nuova azione penale che 
dal giudicato discendono, ai sensi dell’ art. 90 cod. proc. pen. 1930, non operano 
in riferimento ad altra persona imputata a titolo di concorso nello stesso reato cui 
si riferisce il giudicato, quando essa sia rimasta estranea al procedimento conclusosi 
con la sentenza irrevocabile. Cfr. Cass. Sez. II, 24.07.1991, Santagata, in CED n. 
162627. In dottrina, si veda in senso critico, angioni, Nozioni e limiti della cosa 
giudicata penale, in RP, 1954, 517; Bartolo, L’efficacia erga alios del doppio giudicato 
di revisione che ha assolto un correo con la formula “per non aver commesso il fatto”, 
in CP, 2009, 4080; Bassi, I limiti oggettivi dell’effetto preclusivo derivante dal giudicato 
penale, in CP, 1997, 1403; vannini, cocciardi, Manuale di diritto processuale penale 
italiano, Milano, 1986, 518. 
Le peculiarità dell’attività giurisdizionale
95
È evidente, allora che, nel dispositivo che riproduce tale formula, 
nell’affermare che l’episodio criminoso, sia pur dimostrato, non possa 
essere attribuito all’imputato, si chiama in causa un soggetto terzo cui 
contestare l’illecito in un nuovo, ed eventuale, giudizio penale268.
A determinare l’assoluzione dell’imputato vi è un’ulteriore formu-
la che il giudice può utilizzare in presenza di determinati presupposti.
In particolare, la formula “il fatto non costituisce reato”, può essere 
adottata nel caso in cui il reato difetti dell’elemento psicologico269ov-
vero vi è la presenza di una causa di giustificazione (artt. 50 e ss. 
c.p.)270.
Nel primo caso, secondo la teoria che scompone in modo analitico 
la fattispecie di reato, la carenza attiene al secondo profilo del fatto 
che, appunto, riassume – secondo la concezione tripartita – gli ele-
menti della tipicità, colpevolezza ed antigiuridicità271.
Invece, nel secondo caso, il volto del reato è incompleto poiché la 
condotta materialmente accertata è insufficiente ad integrarlo in virtù 
di un deficit probatorio specifico: l’episodio contestato non è ingiu-
268 Si veda Mirto, Le formule processuali negative dell’azione penale in rapporto 
alla dottrina degli elementi del reato, cit., 71 evidenzia che la formula “l’imputato 
non ha commesso il fatto” altro non vuol significare che un fatto esiste, un tal fatto 
è reato, ma un tal fatto è stato commesso da persone diverse da quella alla quale si è 
nel processo attribuito.
269 È, ormai, pacifico in giurisprudenza il principio secondo cui la formula 
assolutoria “per non avere commesso il fatto” deve essere usata quando manchi, 
sul piano puramente materiale, ogni rapporto tra l’attività dell’imputato e l’evento 
dannoso, mentre quella, più ampiamente liberatoria, “perché il fatto non sussiste” 
presuppone che nessuno degli elementi, integrativi della fattispecie criminosa 
contestata, risulti provato; quando, invece, sia stata accertata, sotto l’aspetto 
fenomenico, la sussistenza dell’elemento oggettivo del reato (quando cioè dalle 
risultanze processuali emerga che un fatto - corrispondente alla figura tipica di reato 
- sussiste), sicché la sentenza, non potendo escludere la riconducibilità dell’evento 
a tale fatto, si limiti ad affermare che nella condotta dell’imputato non si ravvisa 
l’elemento soggettivo della colpa (o del dolo), la formula è “perché il fatto non 
costituisce reato”. Si veda, per tutte, Cass. Sez. IV, 20.09.2002, Danna, in CED n. 
222208.
270 Al riguardo si veda, Cass. S.U., 28.10.2008, Guerra, in CED n. 240814, ove 
si precisa che l’accertamento dell’esistenza di una causa di giustificazione determina 
l’assoluzione dell’imputato con la formula “perché il fatto non costituisce reato”, 
e non con quella “perché il fatto non sussiste”. (La Corte ha altresì precisato che 
l’assoluzione con l’indicata formula si impone non solo nel caso in cui ci sia la prova 
positiva, ma anche in quello caratterizzato dall’insufficienza o dalla contraddittorietà 
della prova in ordine alla ricorrenza della causa di giustificazione).
271 Tale schema di analisi del reato è accolto da Fiandaca, MUsco, Diritto penale, 
p.g., Bologna, 2007, 156 ove si mette in evidenza che il reato è un fatto tipico, 
antigiuridico e colpevole. In senso critico pagliaro, Principi di diritto penale, p. g., 
Milano, 1998, 247, il quale rileva che la tripartizione è farraginosa e poco utile per le 
esigenze stesse della prassi.
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stificato, ma lo sarà per la presenza di una causa di giustificazione a 
carattere prevalente.
Pertanto, postulati due interessi in conflitto tra loro, l’ordinamen-
to giuridico ne privilegia uno272.
Per poter adottare tale formula è, quindi, necessario che il fatto, 
pur essendo conforme al tipo, difetti di quegli ulteriori elementi che 
consentirebbero di qualificarlo come reato273.
In questi casi, invero, la lesione del bene è contraria all’ordina-
mento giuridico ovvero il fatto non è personalmente rimproverabile 
al suo autore274.
Come è facilmente constatabile, per la prima volta, nell’analisi 
degli epiloghi liberatori, ad essere negato è il reato e non più il fatto: il 
processo ha verificato l’esistenza di un fatto materiale corrispondente 
al modello normativo e, al tempo stesso, l’insussistenza della tipicità 
soggettiva ovvero la presenza di una scriminante.
Insomma, l’imputato commette il fatto, ma questo non costituisce un 
reato: e la precisazione non è di poco conto se solo si considera che il 
legislatore ha modulato le varie forme di assoluzione a seconda che siano 
collegate a deficit oggettivi dell’accusa (vincolanti in altri ambiti giurisdi-
zionali) o dovute a carenze sul versante soggettivo (non vincolanti).
La peculiarità di quest’ultima categoria risiede nel fatto di escludere 
il reato preservando, al contempo, l’accertamento del nucleo materia-
le del fatto tipico: potrà, infatti, integrare un illecito civile, uno stesso 
comportamento che non si configuri come reato a causa della mancanza 
dell’elemento soggettivo275.
Tra l’altro, il reato penale e l’illecito civile hanno in comune il pro-
prio nucleo materiale che è identico: a fare la differenza sono, proprio, 
l’elemento psicologico e gli altri elementi inerenti a profili diversi della 
tipicità276.
È opportuno segnalare che la giurisprudenza di legittimità civile, se 
da un lato ha più volte ribadito che la sentenza irrevocabile di assoluzione 
272 cordero, Procedura penale, cit., 958.
273 delitala, Il “fatto” nella teoria generale del reato, cit., 65; pagliaro, 
Fatto, condotta illecita e responsabilità obiettiva nella teoria del reato, in 
RIDPP, 1965, 623; vassalli, Il fatto negli elementi del reato, in RIDPP, 1984, 
529.
274 s. Fiore, La teoria generale del reato alla prova del processo, cit., 120.
275 caprioli, vicoli, Procedura penale dell’esecuzione, Torino, 2011, 131, proprio 
a causa dei peculiari criteri di imputazione degli eventi dannosi che caratterizzano, 
a differenza di quello penale il sistema civile, in questi casi è logico rendere 
l’accertamento civile impermeabile agli approdi di quello penale. 
276 cordero, Procedura penale, cit., 997, rileva che, sebbene, nel reato di truffa, 
l’inganno non sia passato attraverso gli artifici e i raggiri richiesti dall’art. 640 c.p. e 
non sia meritevole di pena, può ben costituire un illecito extrapenale.
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con la formula perché il fatto non costituisce reato non ha efficacia di 
giudicato nel giudizio civile, dall’altro ha affermato che compete, comun-
que, al giudice civile il compito di espletare un accertamento autonomo 
in relazione ai fatti dedotti nel giudizio in modo da poter pervenire a 
soluzioni e qualificazioni non vincolate all’esito del processo penale277.
Pertanto, qualora il giudice civile si adeguasse a tale principio, anche 
l’adozione di un criterio meno rigoroso nel discriminare la formula di 
assoluzione, non creerebbe alcun pregiudizio per l’imputato che, assolto 
per la mancanza di un elemento del reato con la formula il fatto non 
costituisce reato, fosse, poi, convenuto nel giudizio civile per il risarci-
mento del danno278.
In questi casi, quindi, la soluzione potrebbe essere individuata nella 
necessità di ottenere una dichiarazione di insussistenza del fatto in modo 
da paralizzare ogni possibile iniziativa extrapenale anche se non si può 
negare che, talvolta, residuano situazioni per lamentare, con fondamento, 
un danno da illecito civile nonostante la locuzione proscioglitiva corretta-
mente usata nel caso concreto lo impedisca279.
La formula de qua trova, inoltre, applicazione in alcune ipotesi resi-
duali rispetto a quella inerente l’insussistenza dell’elemento psicologico: 
ci si riferisce, in particolare, a quei comportamenti coincidenti alla descri-
zione legale dal punto di vista oggettivo e soggettivo, ma non meritevoli 
di pena per il mancato riscontro di quegli elementi che con la tipicità 
devono concorrere: la colpevolezza.
Inoltre, l’imputato potrà ottenere un provvedimento di assoluzione 
qualora risulti non imputabile, cioè non ha la capacità di intendere e 
di volere (artt. 88, 91 e 93 c.p.), è infraquattordicenne (art. 97 c.p.) o è 
totalmente infermo di mente (artt. 88, 95 e 96 c.p.)280.
277 È, ormai, consolidato l’indirizzo giurisprudenziale che ha evidenziato 
che l’accertamento contenuto in una sentenza penale irrevocabile di assoluzione 
pronunciata perché il fatto non costituisce reato non ha efficacia di giudicato, ai 
sensi dell’art. 652 c.p.p., nel giudizio civile di danno, nel quale, in tal caso, compete 
al giudice il potere di accertare autonomamente, con pienezza di cognizione, i fatti 
dedotti in giudizio, e di pervenire a soluzioni e qualificazioni non vincolate all’esito 
del processo penale. Cass. Sez. civ. III, 31.05.2010, Oliva, in CED n. 612981; Id., 
Sez. civ. III, 14.02.2006, Fama, in CED n. 590619; Id. Sez. civ. III, 30.07.2001, La 
Fondiaria, in CED n. 548623.
278 Cfr., gUarneri, Autorità della cosa giudicata penale nel giudizio civile, Milano, 
1942, 60.
279 Al riguardo cordero, Procedura penale, cit., 990, rileva che in presenza di un 
comportamento oggettivamente atipico, applicare la formula il fatto non costituisce 
reato piuttosto quella che lo considera insussistente per salvaguardare l’azione civile, 
significa rinunciare ad ogni criterio guida nella scelta delle formule lasciandole alla 
discrezionalità del giudice con il rischio che a comportamenti simili si adottino 
provvedimenti dissimili. 
280 L’elenco delle cause che escludono l’imputabilità non è tassativo potendo 
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In questi casi, l’assenza dell’imputabilità pregiudica, radicalmente, 
la formulazione nei confronti del soggetto, di un qualsiasi giudizio 
di riprovazione riferito al fatto reato da questi commesso: in altre 
parole, manca la base logica per la valutazione di colpevolezza non 
essendo rimproverabile chi non comprenda il significato delle azioni 
che compie281.
Quindi, il difetto di imputabilità diverrà rilevante quando con-
stino il nucleo materiale del fatto tipico, la sua antigiuridicità282, 
l’atteggiamento mentale richiesto dalla legge (nella forma del dolo e 
della colpa) a supporto della condotta, ma nel suo contenuto minimo 
di riconducibilità psichica al soggetto del fatto da questi compiuto, 
non già se esso venga inteso anche quale manifestazione di autonoma 
colpevolezza283. 
L’assoluzione con la formula il fatto non costituisce reato spetta, 
infine, anche all’imputato che commette il reato ma non è punibile 
per “altra ragione” rispetto a quella poc’anzi considerata, del difetto 
d’imputabilità: si tratta di quelle situazioni in cui la non punibilità si 
radica al di fuori della struttura del reato per ragioni politico-crimi-
nali che trovano, comunque, riscontro nell’art. 530 comma 1 c.p.p. ed 
in virtù delle quali l’imputato, pur essendo stato ritenuto l’autore del 
fatto, viene considerato non punibile 284. 
Rispetto al codice previgente, ove l’utilizzo della formula era con-
sentito anche in presenza di situazioni generiche e non meglio specifi-
essere ampliato con cause atipiche. Cfr. Fiandaca, MUsco, Diritto penale, cit., 288; 
pagliaro, Principi di diritto penale, cit., 623; pUlitanò, Diritto penale, Torino, 2005, 
435. 
281 Secondo la dottrina si tratta di un presupposto necessario della colpevolezza. 
Bertoli, Colpevolezza tra personalismo e presunzione, Torino 2005, 94; Mantovani, 
Diritto penale, p. g. Torino, 2009, 287.
282 Secondo Bricola, Fatto del non imputabile e pericolosità, Milano, 1961, 66, 
anche il non imputabile può invocare l’applicabilità di una causa di giustificazione 
la quale, pur lasciando sussistere la conformità al tipo, esclude l’antigiuridicità 
dell’azione. La questione rileva anche in relazione all’art. 652 c.p.p. in quanto 
l’assoluzione disposta per la presenza di una causa di giustificazione vincola il giudice 
civile a ritenerla esistente quando si trovi a giudicare sul diritto al risarcimento del 
danno. 
283 La disciplina processuale della formula per il non imputabile ricalca, qui, i 
presupposti tratti dal diritto penale per il giudizio di pericolosità. Ciò accade perché 
il particolare esito assolutorio preclude all’applicazione della misura di sicurezza 
nei confronti del soggetto pericoloso: cosa, invece, esclusa quando l’assoluzione, 
attraverso la formula, individua la sua origine nella mancata integrazione del reato, 
non già nello status dell’imputato al momento del fatto. In questi termini, Bricola, 
Fatto del non imputabile e pericolosità, cit., 288. 
284 MarinUcci, Fatto e scriminanti. Note dogmatiche e politico criminali, in RIDPP, 
1983, 1190.
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cate285, il legislatore del 1988, nel conio dell’art. 530 c.p.p., non ha disci-
plinato più il riferimento cumulativo alla dichiarazione che si tratta di 
persona non imputabile o non punibile perchè il fatto non costituisce 
reato o per altra ragione, in modo da distinguere le ipotesi in cui il fatto 
non costituisce reato da quelle collegate alla non punibilità286.
Se nel sintagma precedente la scelta di avocare il reato serviva a 
determinare il quid di accertamento da anteporre, necessariamente, alla 
pronuncia liberatoria, in questo caso la medesima opzione terminologica 
svolge un’ulteriore funzione: aiuta, infatti, ad individuare le ipotesi ricon-
ducibili all’ambito di applicazione della locuzione ora presa in esame.
Ci si riferisce, in particolare, alle cause soggettive di esclusione della 
pena che dipendono da determinate condizioni, qualifiche o stati sog-
gettivi del reato (art. 68 c.p.), alle condizioni di punibilità (art. 44 c.p.) 
nonché a quelle cause di esclusione della pena di natura speciale perché 
previste solo per determinati reati (artt. 384 e 649 c.p.)287.
Come si nota, si tratta di una categoria assai vasta, principalmente per 
la sua capacità di inglobare ogni mancata integrazione della fattispecie 
punitiva, cioè di tutte quelle asimmetrie tra l’accadimento concreto e il 
modello legale.
Anche in questo caso, ad essere preso in considerazione non è il fatto, 
bensì il reato, cioè un fatto corrispondente alla descrizione legale, anti-
giuridico e colpevole288.
Solo al cospetto di questo presupposto, invero, ha senso parlare di 
punibilità poiché, negli altri casi, quando un reato non vi sia, vi sono 
sempre altre categorie, diversamente circoscritte, capaci di spiegare il 
fenomeno.
Esistono, infine, casi che, per le loro peculiarità, non possono essere 
sussunti nelle formule sin qui esaminate ma che, comunque, determina-
no un esito favorevole per l’imputato.
285 Secondo Mirto, Le formule processuali negative dell’azione penale in rapporto 
alla dottrina degli elementi del reato, cit., 629, la locuzione contenuta nel codice del 
1930 è, in realtà, poco precisa e atecnica, perché nel caso in cui il fatto non costituisca 
reato, non è in gioco un problema di non punibilità, ma si tratta dell’impossibilità 
di far sorgere conseguenze giuridiche penalmente rilevanti quando un soggetto 
commette un fatto che non ha nulla in comune con il fatto che costituisce il reato.
286 Lo sganciamento della formula da ogni richiamo alla categoria della non 
punibilità comporta l’idea che il proscioglimento possa seguire soltanto ad un 
positivo riscontro dell’illecito in tutti i suoi elementi costitutivi e che la presenza 
di una condizione di non punibilità non può indurre a far riferimento alla formula 
relativa al fatto non costituisce reato. In tal senso scoMparin, Il proscioglimento 
immediato nel sistema processuale penale, cit. 69.
287 MarzadUri, Sub art. 530 c.p.p., cit., 516; siracUsano, Il giudizio cit., 377. 
288 astrologo, La cause di non punibilità. Un percorso tra nuovi orientamenti 
interpretativi e perenni incertezze dogmatiche. Bologna, 2009, 19; palazzo, Il fatto di 
reato, Torino, 2004, 11; vassalli, voce Cause di non punibilità, in EdD, VI, 1960, 609.
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Infatti, nelle ipotesi in cui si raggiunge la prova della sussistenza 
del fatto descritto nell’imputazione ma esso non corrisponde ad alcu-
na norma incriminatrice astratta, o perché questa non esiste, ovvero 
perché è stata abrogata, o trasformata in illecito amministrativo, o 
dichiarata costituzionalmente illegittima, il giudice libera l’imputato 
dal processo utilizzando la formula in jure “perché il fatto non è previ-
sto dalla legge come reato”289.
Quest’ultima variante assolutoria è stata al centro di un dibattito 
per la possibilità di complicare, di non poco, l’incombente di asse-
gnare a ciascuna formula confini ben delineati poiché, ictu oculi, essa 
potrebbe inglobare alcune delle cause liberatorie sin qui trattate ed, 
in particolare, quella relativa all’insussistenza del fatto290: entrambe le 
formule, invero, vengono utilizzate a fronte di una condotta ogget-
tivamente atipica, come si intuisce già dal tenore letterale delle due 
espressioni291.
Eppure, qualche differenza tra le due sussiste: dichiarare un fatto 
inssussistente implica che non vi è relazione tra la realtà e il paradig-
ma legale, mentre considerare un fatto precisando che esso è estraneo 
al novero dei reati, significa che a far difetto non è la matrice storica, 
bensì la previsione legale292.
Insomma, il fatto deve ritenersi esistente nelle sue componenti 
ontologiche, ma viene negato da una norma dell’ordinamento giuri-
dico.
Per questo motivo, la formula non contempla il fatto, ma il dirit-
to poiché sottolinea l’insuccesso della sussunzione sotto una norma 
giuridica dell’ipotesi fattuale contestata: la soluzione negativa della 
questio facto, da luogo alla formula in facto, fallita la questio juris, si 
ottiene, invece, una pronuncia in jure293.
Ciononostante, a prescindere dalla differenziazioni, quello che 
289 illUMinati, Il giudizio, cit., 608; siracUsano, Il giudizio, cit., 378.
290 Ampiamente Morelli, Le formule di proscioglimento, radici storiche e formule 
attuali, cit., 259.
291 Tesi sostenuta da s. Fiore, La teoria generale del reato alla prova del processo, 
cit., 118.
292 Gli arresti giurisprudenziali hanno messo in evidenza che in tema di formule 
assolutorie, nel caso in cui il fatto non corrisponda ad una fattispecie incriminatrice in 
ragione di un’assenza di previsione normativa o di una successiva abrogazione della 
norma o di un’intervenuta dichiarazione integrale d’incostituzionalità, l’imputato va 
assolto perché “il fatto non è previsto dalla legge come reato”, permanendo in tutti 
tali casi la possibile rilevanza del fatto in sede civile, mentre la formula “il fatto non 
sussiste”, che esclude ogni possibile rilevanza anche in sede diversa da quella penale, 
va adottata quando difetti un elemento costitutivo del reato. In questi termini, Cass. 
Sez. III, 20.01.2016, Vanni, in CED n. 265928; Id., Sez. III, 4.09.2014, Bottaro, in 
CED n. 260187.
293 Rievoca questa categoria, siracUsano, Il giudizio, cit., 377.
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rileva è che, nel processo penale venga verificata l’esistenza o meno di 
un determinato fatto ipotizzato come reato, per cui non conta l’ango-
lo visuale da cui si voglia accertare la corrispondenza del fatto con la 
norma: quest’ultima non sarà applicata, semplicemente, quando tale 
relazione non si perfezioni294.
Abbiamo visto che l’assoluzione dell’imputato può essere disposta nei 
casi specificamente contemplati dall’art. 530 comma 1 c.p.p.
Tale norma, però, non esaurisce le sue potenzialità nella regola di giudi-
zio di cui al primo comma: tutte le situazioni ivi disciplinate (ad eccezione 
di quella relativa alla non punibilità per altra ragione e al fatto non previsto 
dalla legge come reato) consentono al giudice di adottare una sentenza di 
proscioglimento anche nel caso in cui la prova risulti mancante, insuffi-
ciente o contraddittoria (art. 530 comma 2 c.p.p.) ovvero dubbia (art. 530 
comma 3 c.p.p.).
Il codice di procedura penale vigente, in ottemperanza alla direttiva n. 
11 della legge-delega, ha eliminato la formula dell’assoluzione per insuffi-
cienza di prove – tipica del codice del 1930 – equiparando le situazioni di 
prova insufficiente e/o contraddittoria a quella della mancanza della stessa.
La regola di giudizio, appositamente coniata nell’art. 530 comma 2 
c.p.p., invero, costituisce diretta conseguenza dell’abolizione della formula 
c.d. dubitativa contenuta nel corpus dell’art. 479 comma 2 c.p.p. 1930295.
Quest’ultima norma legittimava il giudice ad emanare una sentenza di 
assoluzione con la formula il fatto non sussiste o non è stato commesso 
dall’imputato, sia nel caso di prova positiva, nel senso che vi era la prova 
che il fatto non sussisteva o che non era stato commesso dall’imputato, sia 
nel caso, opposto, in cui questa era mancante296.
La norma aveva lasciato spazio a qualche critica: di fronte a chi aveva 
rilevato che essa, da sola, non era capace di adeguare al principio della 
presunzione di innocenza la disciplina del proscioglimento, c’era stato chi, 
invece, aveva evidenziato che, al contrario, essa ne valorizzava la dinamica 
garantista297.
La formula c.d. dubitativa si giustificava soltanto in presenza di un’am-
bigua attitudine delle acquisizioni istruttorie nel loro complesso, o quanto 
meno con la presenza di elementi a carico dell’imputato nel materiale 
valutabile.
Un semplice quid incompleto di prova di colpevolezza assumeva 
294 siracUsano, voce Assoluzione, cit., 931.
295 Cfr., chiavario, La riforma del processo penale, cit., 36; peroni, Formula 
dubitativa e regime transitorio nell’interpretazione delle Sezioni Unite, in CP, 1990, 
II, 273.
296 Si veda, cordero, Il giudizio d’onore, Milano, 1959, 136; lozzi, Favor rei, cit. 44.
297 carnelUtti, Confutazione logica del proscioglimento per insufficienza di prove, 
in RDP, 1963, 3; pisapia, Compendio di procedura penale, Torino, 1988, 222.
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rilievo perché consentiva al giudice l’adozione di una sentenza con la 
formula liberatoria dubitativa: il tutto non senza qualche perplessità298.
L’adozione della formula dubitativa, invero, si risolveva, il più delle 
volte, più che in una situazione favorevole, in un pregiudizio per la 
dignità e la considerazione sociale del prosciolto: basti pensare al fatto 
che il predetto provvedimento produceva un’efficacia extrapenale limi-
tata, doveva essere iscritto nel casellario giudiziale (art. 604 c.p.p. 1930) 
e poteva, in alcuni casi, dare origine a situazioni di incapacità giuridica 
(art. 64 disp. att. c.p.p. 1930)299.
Per tale ragione, si mise in risalto che la formula contrastasse 
con il divieto di presumere la colpevolezza: infatti, ogni volta che la 
responsabilità non fosse stata pienamente accertata, la regola di giu-
dizio contemplata nell’art. 27 comma 2 Cost., non avrebbe consentito 
la pronuncia di un proscioglimento coadiuvato da effetti diversi e, 
comunque, meno favorevoli di quelli riconducibili al proscioglimento 
pieno300.
Oggi, la regola di giudizio sottesa all’art. 530 comma 2 c.p.p., ben 
si amalgama alla presunzione prevista dall’art. 27 comma 2 Cost., 
poiché fa derivare dal divieto di pronunciare la colpevolezza il diritto 
dell’imputato di essere prosciolto in assenza della prova di quanto 
contestato dall’accusa.
In altre parole, essa pretende che il deficit probatorio vada ricon-
dotto all’onere istituzionale dell’organo dell’accusa che deve superare 
in via dimostrativa la presunzione di non colpevolezza assicurata 
all’imputato.
In ipotesi negativa, l’inerzia ovvero l’ipoattività probatoria non 
può riverberarsi sull’imputato - secondo inaccettabili automatismi - il 
quale deve uscire dal processo senza dubbi, situazioni equivoche o 
ambigue, avendo diritto ad un’assoluzione ampiamente liberatoria301. 
Del reato, è una regola antica, ma ancor oggi valida, quella che 
ritiene più utile l’assoluzione di un innocente rispetto alla mancata 
incriminazione di un colpevole302. 
298 In tema dosi, La sentenza penale di proscioglimento, Milano, 1955, 107.
299 In merito agli effetti del proscioglimento dubitativo, conso, È da rivedere. 
Non da eliminare l’assoluzione per insufficienza di prove, in GI, 1967, 109; saraceno, 
La decisione sul fatto incerto nel processo penale, Padova, 1940, 318. 
300 In questo senso, illUMinati, La presunzione d’innocenza dell’imputato, cit., 
129; daniele, voce proscioglimento (dir. proc. pen.), in EdD, Annali, II, Milano, 2008, 
897.
301 Morselli, La sentenza penale, cit., 248.
302 di chiara, Ad faccenda fidem: i contributi nel processo penale tra ars rhetorica, 
esperienza forense ciceroniana e diritto probatorio vigente, in p. ceraMi, g. di chiara, 
M. Miceli, Profili processualistici dell’esperienza giuridica europea. Dall’esperienza 
romana all’esperienza moderna, Torino, 2003, 78 e ss. 
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Ed è proprio nell’ottica di proteggere l’onore e la considerazione 
sociale del prosciolto che il legislatore del 1988 si è mosso eliminando 
dal testo dell’art. 530 comma 2 c.p.p., l’opzione relativa al prosciogli-
mento dubitativo.
Tra l’altro, la garanzia di essere estromesso dal procedimento 
penale in tutti i casi di “incertezza probatoria”303 rappresenta l’estrin-
secazione del principio della presunzione di innocenza304ed un’appli-
cazione concreta di quello relativo al favor rei305 che non legittimano 
l’emanazione di una sentenza di condanna sia quando lo scarto tra 
prove positive e prove negative sia di lieve entità, sia quando le stesse 
sono equivalenti306.
La prova sarà, dunque, considerata insufficiente allorchè la proba-
bilità dell’ipotesi contraria è superiore al margine di residua possibi-
lità e, quindi, non eliminabile nei giudizi storici307.
In altre parole, essa sarà insufficiente quando permane un’ap-
prezzabile possibilità che, nonostante gli elementi di prova offerti dal 
pubblico ministero, l’ipotesi prospettata nell’imputazione possa non 
essersi verificata.
In termini empirici, il giudice verifica l’impianto accusatorio 
formulando mentalmente ricostruzioni del fatto alternative a quello 
303 Va, all’uopo, evidenziato che la prova insufficiente o contraddittoria 
rappresenta un parametro di riferimento anche per l’adozione della declaratoria ex 
art. 129 c.p.p. Infatti, l’art. 129 comma 2 c.p.p. copre l’intera area delle pronunce 
formulabili ai sensi dell’art. 530 comma 2 c.p.p. pertanto non solo i casi in cui la 
prova si manifesta in modo contraddittorio o insufficiente, ma anche quelli in cui 
manchi del tutto la prova o sussista la prova positiva dell’innocenza. Tra l’altro, 
a seguito della soppressione della formula dubitativa ha perso valore il principio 
secondo cui la declaratoria di estinzione per amnistia prevale su tale formula e, 
pertanto, anche nei casi di prova dibattimentale insufficiente o contraddittoria va 
pronunciata sentenza di assoluzione con formula piena. In tal senso Cass. Sez. IV, 
24.04.1996, Corta, in CED n. 206457; Id. Sez. II, 17.06.1992, Liotta, in RP, 1993, 
438; Id. Sez VI, 16.04.1991, Sciuto, in CED n. 188413.
304 illUMinati, La presunzione di innocenza dell’imputato, cit., 128; negli stessi 
termini lorUsso, Provvedimenti “allo stato degli atti” e processo penale di parti, cit., 
131.
305 chiavario, La riforma del processo penale, cit., 39; dalia, Ferraioli, Manuale 
di procedura penale, Padova, 2006, 753; lozzi, Favor rei e processo penale, cit., 44; 
Massa, Proscioglimento, cit., 1; noBili, La nuova procedura penale, cit., 45.
306 Conformemente alla logica accusatoria spetta al pubblico ministero dimostrare 
la colpevolezza dell’imputato “al di là di ogni ragionevole dubbio” superando il dato 
di partenza relativo alla presunta innocenza. FortUna, Sentenza (Sentenza penale), 
cit., 1.
307 La prova incompleta o insufficiente risulta quando gli elementi a favore 
dell’imputato e quelli contrari sono equivalenti e la prova a carico risulta inadeguata 
a supportare con certezza un giudizio di colpevolezza. In questi termini siracUsano, 
Assoluzione (dir. proc. pen.), cit., 927.
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contestato, per accertare se esse siano compatibili, con un certo grado 
di attendibilità, con la prova acquisita nel dibattimento.
Se l’esito porta a stabilire che l’imputato è responsabile al di la di 
ogni ragionevole dubbio, allora dovrà essere condannato: negli altri 
casi, invece, egli sarà liberato dal peso del processo.
Come si nota, la regola di giudizio contemplata dall’art. 530 
comma 2 c.p.p. non è sovrapponibile con la regola (rectius princi-
pio)308 disciplinato dall’art. 533 comma 1 c.p.p. poiché entrambi non 
consentono di comparare i diversi livelli di probabilità delle ipotesi 
ricostruttive309.
Pertanto, la prova sarà insufficiente anche quando lascia persistere 
il ragionevole dubbio sulla reità dell’imputato310: prerogativa questa 
non connessa ad alcun aspetto quantitativo o meramente statistico, 
ma qualitativo proprio poiché l’onere probatorio sarà completamen-
te soddisfatto quando il giudizio di colpevolezza raggiunge la soglia 
dell’alto grado di credibilità logica o razionale al punto da giustificare 
una condanna311.
Viceversa, la prova sarà considerata contraddittoria quando, pur 
in presenza di prove sufficienti, esistono elementi probatori di segno 
contrario che precludono al giudice la possibilità di formulare un 
giudizio certo in alcuna direzione: la prova di colpevolezza è, quindi, 
equivalente a quella di innocenza.
La norma contenuta nell’art. 530 comma 2 c.p.p. prescrive, inol-
tre, che il giudice deve pronunciare la sentenza di assoluzione anche 
308 V., FerrUa, La prova nel dibattimento penale, Torino, 2007, 355, scandisce 
la differenza esistente tra la regola e il principio. Il principio è una proposizione 
normativa ad elevato grado di genericità (fattispecie aperta) applicabile nella forma 
del più o meno: invece, la regola è una proposizione normativa ad elevata specificità 
(a fattispecie chiusa) applicabile nella forma del tutto o niente. Tuttavia, esistono 
situazioni in cui una proposizione, formalmente strutturata come regola, funzioni 
sostanzialmente come principio: una di queste è proprio quella rappresentata dalla 
disposizione sulla prova oltre ogni ragionevole dubbio. La forma è quella di una 
regola che, di fatto, opera come un principio in quanto la verifica sulla ragionevolezza 
o no del dubbio viene a dipendere da complessi giudizi di valore che stanno al di la 
della regola e che rendono estremamente elastica la valutazione del giudice. 
309 illUMinati, Il giudizio, cit., 732, stella, Giustizia e modernità, Milano, 2003, 
140. 
310 Menna, Il dibattimento, cit., 623.
311 In tal senso Cass. Sez. II, 13.02.2013, De Bartolomeo, in CED n. 254025, 
secondo cui la previsione normativa della regola di giudizio dell’ “al di là di ogni 
ragionevole dubbio”, che trova fondamento nel principio costituzionale della 
presunzione di innocenza, non ha introdotto un diverso e più restrittivo criterio di 
valutazione della prova ma ha codificato il principio giurisprudenziale secondo cui la 
pronuncia di condanna deve fondarsi sulla certezza processuale della responsabilità 
dell’imputato. 
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quando “manca” la prova relativa alla sussistenza del fatto, alla sua 
commissione da parte dell’imputato o del non imputabile ovvero che 
il fatto non costituisce reato. 
In questo caso, la mancanza si traduce nella totale assenza di infor-
mazioni probatorie al punto da determinare un vuoto conoscitivo e, 
di conseguenza, uno status di ignoranza: il giudice non rileva alcun 
riscontro, positivo o negativo, in relazione al fatto contestato312.
Ciononostante, nei casi in cui il giudice pronunci una sentenza di 
proscioglimento ai sensi dell’art. 530 comma 2 c.p.p., deve indicare 
nel dispositivo la medesima formula che consegue da un accertamen-
to completo dell’innocenza dell’imputato pur non essendo obbligato 
ad esplicitarne le ragioni313: queste ultime, come abbiamo visto, saran-
no illustrate nella motivazione la cui funzione è anche quella di rileva-
re l’insufficienza della prova e l’incertezza delle questioni di fatto314.
Rebus sic stantibus, non vi sarà alcun distinguo tra l’assoluzione 
pronunciata ai sensi dell’art. 530 comma 1 c.p.p. e quella disposta ai 
sensi del comma 2 e la questione non è irrilevante posto che, ai fini 
degli effetti civili, l’art. 652 c.p.p. non fa alcuna differenziazione tra le 
due opzioni liberatorie.
Pur tuttavia, quest’ultima considerazione, non ha ricevuto l’avallo 
della giurisprudenza la quale non ha mancato di affermare che l’effi-
cacia di giudicato della sentenza irrevocabile di assoluzione con la for-
mula il fatto non sussiste o l’imputato non lo ha commesso, si produ-
ce soltanto quando a tali formule corrisponda un effettivo e specifico 
accertamento delle due ipotesi, ma non anche quando l’assoluzione 
sia fondata sulla mancanza di sufficienti elementi probatori315.
In questi casi, il giudice civile ha il potere di accertare, autonoma-
mente, la responsabilità dell’autore della condotta illecita sulla base 
delle prove dedotte dalle parti: tale prerogativa è giustificata perché 
312 cordero, Procedura penale, cit., 1000; illUMinati, Il giudizio, cit., 730.
313 In argomento è stato affermato che, a norma dell’art. 530 c.p.p., deve essere 
adottata la stessa formula assolutoria sia quando si accerti la insussistenza del fatto o 
la impossibilità di attribuirlo all’accusato e sia quando si riconosca soltanto carente 
ovvero insufficiente o contraddittoria la prova; pertanto, la redazione della formula 
dell’assoluzione nei termini “perché non è sufficiente la prova che il fatto sussiste”, 
anziché “perché il fatto non sussiste”, non costituisce motivo di nullità della sentenza, 
in quanto lascia inalterato il contenuto valutativo e non implica una modificazione 
essenziale del “decisum”, ma rappresenta un mero errore materiale che deve essere 
corretto ex art.130 c.p.p. Cfr., in tal senso Cass. Sez. VI, 11.11.2003, Foti, in CED 
n. 227621. 
314 rigo, La sentenza, cit., 614; siracUsano, Il giudizio, cit., 478.
315 Cass. Sez. civ., 20.09.2006, Compagironi Barbara S.r.L., in CED n. 593970, con 
nota a cura di garUti, Giurisdizione penale, pronuncia a rischio. Insufficienza di prove 
ed effetti nel civile. Così gli ermellini, in D&G, 2006, 40, 12. 
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le regole in materia di procedimento probatorio civile sono differenti 
da quelle relative al processo penale. 
L’art. 530 comma 3 c.p.p., infine, prevede un meccanismo di riso-
luzione del dubbio contemplando una norma ad hoc secondo la quale 
se sussiste la prova positiva che il reato è stato commesso in presenza 
di una causa di giustificazione (rilevata) o di una causa personale di 
non punibilità ovvero vi è il dubbio sull’esistenza delle stesse, il giu-
dice proscioglie l’imputato adottando una delle opzioni di cui all’art. 
530 comma 1 c.p.p. in specie il fatto non costituisce reato.
Il convincimento del giudice può essere messo in crisi dalla pre-
senza del dubbio ma, in questo caso, è il legislatore che si è sostituito 
al primo attraverso la determinazione di una nuova regola di giudizio: 
il comma 3 che, nell’ottica del legislatore, ha rappresentato il comple-
tamento del regime dell’incertezza della prova risolvendo, normativa-
mente, antiche e controverse questioni316.
Come si nota la norma, a differenza di quanto previsto nel comma 
2 dell’art. 530 c.p.p., non prende in considerazione la mancanza di 
prove in ordine all’esistenza della causa di giustificazione o della 
causa di non punibilità che, peraltro, non può comportare l’assolu-
zione dell’imputato.
Tale asimmetria configura un’ingiustificata disparità di trattamen-
to tra la mancanza di prova di un elemento positivo del reato, che 
determina l’assoluzione dell’imputato e l’assenza di prova avente ad 
oggetto un fatto negativo per l’integrazione della fattispecie di reato 
che, viceversa, comporta la sua condanna317.
Come correttamente osservato sarebbe, pertanto, opportuno 
coordinare la norma de qua con l’art. 530 comma 1 c.p.p. ed assimi-
lare il dubbio all’ipotesi di prova insufficiente o contraddittoria318: in 
questo modo il giudice può assolvere l’imputato sia in presenza di una 
prova relativa alla scriminante o alla causa di non punibilità, sia quan-
do tale prova si manifesti in modo insufficiente o contraddittorio319. 
Quest’ultima opzione, però, rimette in capo all’imputato la neces-
sità di allegare i fatti che danno vita alla scriminante o alla causa di 
316 In tal senso, Menna, Il dibattimento, cit., 623.
317 Secondo siracUsano, Il giudizio, cit., 377, le disposizioni di cui agli artt. 50-54 
c.p. prevedono, espressamente, che l’autore di un fatto scriminato non sia punibile. 
318 In tema di cause di giustificazione, in forza del disposto di cui al terzo comma 
dell’art. 530 c.p.p. il giudice pronuncia sentenza di assoluzione quando vi sia anche il 
semplice dubbio sulla esistenza di una causa di giustificazione. Il concetto di dubbio 
contenuto in tale disposizione deve essere ricondotto a quello di “insufficienza” o 
“contraddittorietà” della prova di cui al secondo comma dell’art. 529 c.p.p. ed al 
secondo comma dello stesso art. 530 c.p.p. V., Cass. Sez. VI, 13.07.2012, Sottoferro, 
in CED n. 252036; Id., Sez. I, 3.10.1997, Boiardi, in CED n. 208473.
319 In questi termini, Cass. Sez. II, 13.08.2007, Pagliaro e altri, in CED n. 237758.
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non punibilità ovvero che insinuano dubbi sulla loro reale esisten-
za320: e non si tratta di una violazione del principio del favor rei poiché 
il processo si chiude a favore dell’imputato anche in ipotesi di incom-
pleta iniziativa probatoria dello stesso. 
Del reato, pretendere in capo al pubblico ministero anche l’onere 
di dimostrare l’inesistenza di una delle predette cause, avrebbe signi-
ficato imporgli l’assolvimento di una probatio diabolica321. 
10. La sentenza di condanna
Appartengono alla categoria delle sentenze di condanna quelle che 
presuppongono l’affermazione della penale responsabilità dichiaran-
do la colpevolezza dell’imputato. 
L’art. 533 comma 1 c.p.p. stabilisce che, se l’imputato risulta col-
pevole del reato contestatogli al di là di ogni ragionevole dubbio, il 
giudice pronuncia sentenza di condanna applicando la pena e l’even-
tuale misura di sicurezza.
Il presupposto della sentenza di condanna è, dunque, rappresenta-
to dall’accertamento della colpevolezza dell’imputato che si manifesta 
attraverso un giudizio complesso, sorretto dal convincimento che il 
fatto contestato sussiste, che costituisce reato, che è qualificato giu-
ridicamente in modo corretto (o che, comunque, è sussumibile sotto 
una diversa fattispecie astratta di reato) e che la persona alla quale il 
medesimo è contestato lo ha commesso322. 
Queste convinzioni devono fondare sugli elementi probatori 
legittimamente acquisiti nel corso del dibattimento e determinare il 
giudizio di colpevolezza, individuando la pena o l’eventuale misura di 
sicurezza da irrogare. 
La norma contenuta nell’art. 533 comma 1 c.p.p., quindi, fissa le 
coordinate legali del ragionamento probatorio finalizzato alla con-
danna.
A seguito dell’emanazione della legge 20 febbraio 2006, n. 46, si è 
320 Secondo Cass. Sez. VI, 1.04.2004, P.G. in proc. Raia, in CED n. 229446, in tema di 
cause di giustificazione, incombe sull’imputato, che deduca una determinata situazione 
di fatto a sostegno dell’operatività di un’esimente, se non un vero e proprio onere 
probatorio, inteso in senso civilistico, un compiuto onere di allegazione di elementi 
di indagine per porre il giudice nella condizione di accertare la sussistenza o quanto 
meno la probabilità di sussistenza dell’esimente. Ne consegue che la mera indicazione 
di una situazione astrattamente riconducibile all’applicazione di un’esimente, non 
può legittimare la pronuncia assolutoria ex art. 530 cpv. c.p.p., risolvendosi il dubbio 
sull’esistenza dell’esimente nell’assoluta mancanza di prova al riguardo.
321 cordero, Procedura penale, cit., 1002; rigo, La sentenza, cit., 621. 
322 Menna, Il dibattimento, cit., 624.
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interpolato l’art. 533 c.p.p. previa la codifica di un nuovo e generale 
criterio di valutazione della prova precisando, nel corpus del comma 
1, che il giudice pronuncia sentenza di condanna “se l’imputato 
risulta colpevole del reato contestatogli al di là di ogni ragionevole 
dubbio”323: in questo modo, si è dato maggiore risalto alla necessità 
che la condanna sia pronunciata in presenza della prova piena di 
colpevolezza324. 
Il “ragionevole dubbio”cui si riferisce la disposizione normativa, in 
verità, è una formula che trova origine nell’ordinamento d’oltreoce-
ano ove assume un aspetto particolare poichè sta a significare quella 
situazione che, dopo tutte le comparazioni e considerazioni delle 
prove, lascia le menti dei giudici nella condizione in cui non possono 
dire di provare una incredibile convinzione nella verità dell’accusa325.
Una peculiarità di quel sistema è costituita dal fatto che la deci-
sione è rimessa ad una giuria che esprime il verdetto senza rendere 
alcuna motivazione, sicchè tale locuzione è destinata ad incidere 
sull’intimo “stato mentale” dei giurati, in modo che ciascuno di questi 
si determini un convincimento.
In questo modo, il principio dell’oltre ogni ragionevole dubbio 
- Beyond Any Reasonable Dounbt (BARD) – assume connotazioni 
squisitamente psicologiche e, dunque, diventa un parametro desti-
nato ad indicare al giudice la soglia oltre la quale si deve ritenere 
sussistente la verità del processo326.
323 Sul senso della formula “colpevole al di la di ogni ragionevole dubbio” e 
sull’opportunità della sua introduzione nel sistema, cfr., canzio, L’oltre il ragionevole 
dubbio come regola probatoria e di giudizio nel processo penale, in RIDPP, 2004, 303; 
carpioli, L’accertamento della responsabilità penale “oltre ogni ragionevole dubbio”, in 
RIDPP, 2009, 52; conti, Al di la del ragionevole dubbio, in Novità su impugnazioni 
penali e regole di giudizio, a cura di a. scalFati, Milano, 2006, 87; FerrUa, Il giudizio 
penale: fatto e valore giuridico, in P. Ferrua, P.M. Grifantini, G. Illuminati, R. Orlandi, 
La prova nel dibattimento penale, Torino, 2007, 222; stella, Giustizia e modernità, 
cit., 53. 
324 Sul tema, canzio, La causalità tra diritto e processo penale: un’introduzione, in 
CP, 2006, 1971; carponi schittar, Al di la del ragionevole dubbio e oltre. Un tentativo 
di chiarezza sui principi, Milano, 2008, 122; chinnici, L’oltre ogni ragionevole dubbio: 
nuovo criterio del giudizio di condanna?, in DPP, 2006, 1553; piergallini, La regola 
dell’oltre ogni ragionevole dubbio al banco di prova di un ordinamento di civil law, 
in RIDPP, 2007, 593; pisani, Riflessioni sul tema del ragionevole dubbio, in RIDPP, 
2007, 1243.
325 In realtà tale concetto è stato codificato nell’art. 1086 del codice penale della 
California che, unitamente alla sentenza della Corte Suprema in re Winship del 1970, 
rappresentano i riferimenti normativi e giurisprudenziali della formula. In tema v., 
dershowitz, Dubbi ragionevoli. Il sistema della giustizia penale e il caso O J Simpson, 
ed. it., Milano, 2007, 63. 
326 In verità lo standard riferito alla prova nasce dal diritto canonico per 
proteggere la coscienza del giurato dall’eventualità di condannare un innocente: 
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Nel nostro ordinamento, invece, lo stato mentale del giudice è 
irrilevante perché il codice stabilisce dei canoni legali di valutazione 
della prova ai quali egli deve conformarsi indipendentemente dal suo 
convincimento relativo alla colpevolezza o alla innocenza dell’impu-
tato: d’altronde, in subiecta materia, la motivazione assume un ruolo 
preminente dovendo consentire la verifica del ragionamento del giu-
dice in relazione alla corretta applicazione delle norme, soprattutto, 
quelle in tema di valutazione della prova327.
Pur tuttavia, va rilevato che il rifiuto della prova legale non ha 
fatto altro che enfatizzare il suo antagonista principio del libero con-
vincimento strumento più efficace nel garantire, il più possibile, una 
decisione razionale328.
L’esperienza, però, insegna che, sovente, anche quest’ultimo prin-
cipio assume connotazioni soggettive e psicologiche trasformandosi 
in arbitrio che domina la fase decisionale.
In questo senso, esso si forgia sui canoni del potere perdendo 
la sua valenza di principio ermeneutico cui conformare ogni snodo 
decisionale del processo, acuendo l’imprevedibilità della decisione.
Ed è proprio per scongiurare tale possibilità che il legislatore del 
2006 ha rimodulato l’art. 533 comma 1 c.p.p, il quale detta i parame-
tri legali di riferimento che giustificano e legittimano una condanna: il 
giudice è, quindi, libero di valutare ma nei limiti stabiliti dalla legge329.
Lo standard probatorio della colpevolezza non può che essere 
unico e il giudice – e questa è l’esplicazione massima della certezza 
processuale – è soggetto soltanto alla legge.
Per condannare, la regola dell’oltre ogni ragionevole dubbio 
impone che lo standard di probabilità (rectius certezza) si proietti 
verso l’alto, in modo da rendere formalmente credibile l’ipotesi 
prospettata dalla pubblica accusa: credibilità, che potrà considerarsi 
conseguita, quando le prove dell’accusa non lasciano spazio ad ipotesi 
ricostruttive alternative, ma coprono tutti gli elementi costitutivi del 
reato330.
l’anima del giurato è salva se questi ha condannato dove il dubbio era irragionevole 
pur se l’imputato era, di fatto, innocente. whitMan, The Originis of Reasonable 
Doubt. Theological Roots of the Criminal Trial, Yale University Press, 2008, 12. e ss. 
327 Su tali aspetti e sulle differenza con il modello processuale di common law, 
v., iacoviello, Lo standard probatorio dell’al di la di ogni ragionevole dubbio e il suo 
controllo in cassazione, in CP, 2006, 3874; zaza, Il ragionevole dubbio nella logica 
della prova penale, Milano, 2008, 23. 
328 noBili, Il principio del libero convincimento del giudice, cit., 122. 
329 garoFoli, Dalla non considerazione di colpevolezza ex art. 27 comma 2, Cost. 
alla regola dell’oltre il ragionevole dubbio, in EGT, 2010, 1029.
330 callari, Il processo penale come dubbio nel pensiero di Girolamo Bellavista, 
in IP, 2007, 911; canzio, Prova scientifica, ragionamento probatorio e libero 
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Dunque, la riforma del 2006 ha, di fatto, precluso al giudice la 
possibilità di servirsi del libero convincimento come ”grimaldello” da 
utilizzare al fine di incidere sulla formazione del giudizio.
Oggi, i canoni interpretativi per “pesare”il valore delle prove sono 
rappresentati sia dall’art. 530 c.p.p. che si limita a stabilire i connotati 
necessari per l’assoluzione, sia dall’art. 533 comma 1 c.p.p. che qua-
lifica lo standard, qualitativo e qualitativo, richiesto affinchè un dato 
elemento probatorio possa giustificare una sentenza di condanna331.
In questo contesto, l’art. 27 comma 2 Cost. assegna all’imputato 
una posizione di vantaggio poiché diversifica lo standard probatorio, 
cioè la quantità e la qualità della prova che ciascuna parte deve fornire 
al giudice per ottenere una sentenza a se favorevole.
Pertanto, se il pubblico ministero dovrà provare i fatti contestati 
oltre ogni ragionevole dubbio, all’imputato sarà sufficiente insinuare 
il dubbio su un qualsiasi elemento fattuale per pretendere una sen-
tenza di proscioglimento in applicazione del principio in dubio pro 
reo: tra l’altro, la presunzione sottesa all’art. 27 comma 2 Cost. non 
pretende che sia l’imputato a dover provare la propria innocenza né, 
tantomeno, che il reato sia stato commesso da altri332.
Anche se la dottrina aveva più volte sostenuto che la modifica 
del 2006 non aveva affatto innovato il sistema in quanto la regola 
dell’oltre ogni ragionevole dubbio era stata ritenuta immanente nello 
stesso essa, comunque, appare di grande portata nel suo significato 
connotativo-retorico 333.
In ogni caso, pur attuando al meglio la presunzione contemplata 
convincimento del giudice nel processo penale, in DPP, 1993, 1193; d’alessandro, 
L’oltre ogni ragionevole dubbio nella valutazione della prova indiziaria, in CP, 2005, 
764. 
331 doMinioni, La nuova prova scientifica, Milano, 2005, 70 e ss.
332 Cfr., garoFoli, Dalla non considerazione di colpevolezza ex art. 27 comma 2, 
Cost. alla regola dell’oltre il ragionevole dubbio, cit. 1029.
333 La letteratura è ampia. Cfr., tra i molti, aModio, Il modello accusatorio 
nel nuovo codice di procedura penale, in a.a.v.v., Commentario del nuovo codice 
di procedura penale, diretto da e. aModio, o. doMinioni, I, Milano 1989, 321; 
cordero, Procedura penale, cit., 992; doMinioni, La prova penale scientifica. Gli 
strumenti scientifico-tecnici nuovi o controversi e di elevata specializzazione, Milano 
2005, 355; iacoviello, La motivazione della sentenza penale e il suo controllo in 
cassazione, cit., 222; Kostoris, voce Giudizio, (dir. proc. pen.), in EG, XV, Roma 1997, 
13; MarzadUri, Intervento, in a.a.v.v., Il libero convincimento del giudice penale. 
Vecchie e nuove esperienze, Milano 2004, 137; noBili, Storie d’una illustre formula: 
il “libero convincimento” negli ultimi trent’anni, in RIDPP, 2003, 82; paUlesU, voce 
Presunzione di non colpevolezza, in DDP, IX, Torino 1995, 690; stella, Giustizia 
e modernità. La protezione dell’innocente e la tutela delle vittime, cit., 211. In 
giurisprudenza, cfr. Cass. S.U., 10.07.2002, Franzese, in CP. 2002, 3651; Sez. I, 14.05. 
2004, Grasso, in CP, 2005, 763.; Id., Sez. IV, 15.11.2002, Albissini, in DPP. 2003, 601.
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dall’art. 27 comma 2 Cost., rappresentando la traduzione normativa 
di uno dei principi aurei del garantismo processuale – è meglio assol-
vere un colpevole piuttosto che condannare un innocente334 – è diffi-
cile definirne l’esatta portata per il carattere ambiguo della formula, o 
meglio, del concetto che ne sta alla base: la ragionevolezza335.
Quest’ultima si riferisce esclusivamente al dubbio ed è un para-
metro atto a qualificarlo con la conseguenza che non ogni dubbio 
che possa affacciarsi alla mente del giudice lo legittima ad emanare 
una sentenza di condanna, ma soltanto quello che si qualifichi come 
“ragionevole” lo può fare, altrimenti, paradossalmente, nessuna con-
danna potrebbe essere pronunciata, potendo essere sempre adombra-
to il dubbio “cartesiano” sulla stessa esistenza della realtà.
Ragionevole non sarà, inoltre, il dubbio c.d. “logico”, che deriva 
dalla possibilità di ipotizzare una spiegazione alternativa la quale, per 
quanto sostenibile razionalmente, appaia puramente teorica, non tro-
vando alcun riscontro nelle prove acquisite336: al contrario, ragione-
vole sarà quel dubbio che trova riscontro nelle prove qualora queste 
forniscano informazioni tali da rendere le generalizzazioni induttive 
che si trovano alla base della rete inferenziale che sostiene l’ipotesi 
accusatoria337.
Per questo motivo, il dubbio ragionevole, da un lato, garantisce 
l’imputato dal rischio di una condanna ingiusta e, dall’altro, sottoli-
nea che quando la colpevolezza è suffragata da un solido e coerente 
quadro probatorio non si può impedire la condanna338.
Dunque, non sarà necessario acquisire la prova certa della colpe-
334 Cfr., per tutti, paliero, Il “ragionevole dubbio” diventa criterio, in GD, 
2006, 10, 73; stella, Giustizia e modernità, cit., 118 .
335 daniele, Una prima applicazione giurisprudenziale della regola dell’al di là di 
ogni ragionevole dubbio, in RDP, 2007, 355.
336 Per la necessità di distinguere il dubbio ragionevole dal dubbio logico o 
razionale, sempre presente in qualunque ricostruzione fattuale, v. Ferrua, Il giudizio 
penale, cit., 351 secondo cui la formula del ragionevole dubbio, se, per un verso, 
protegge l’imputato da una condanna ingiusta, per un altro verso vuole anche 
sottolineare che, se la colpevolezza è suffragata da un solido e coerente quadro 
probatorio, l’onesto riconoscimento della fallibilità di ogni accertamento non deve 
impedire la condanna, perché questo equivarrebbe a garantire sistematicamente 
l’impunità ai colpevoli. Cfr. anche iacoviello, La motivazione della sentenza penale, 
cit., 219.
337 Così l.j. cohen, The probable and the provable, Oxford 1977, 250; Kostoris, 
Le modifiche al codice di procedura penale in tema di appello e di ricorso per cassazione 
introdotte dalla c.d. “legge Pecorella”, in RDP, 2006, 642 mettono in risalto che il 
giudice deve dimostrare di aver coltivato e verificato tutte le prospettive ricavabili 
dai dati probatori; operato la ricostruzione dei fatti più attendibile alla luce di quegli 
elementi, impiegando la logica induttiva.
338 FerrUa, La prova nel processo penale, cit, 354.
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volezza dell’imputato, poiché l’accusa avrà adempiuto al suo onere 
quando ogni diversa ricostruzione del fatto, se confortata con le 
prove acquisite nel giudizio, appare non ragionevole poiché ha una 
probabilità insignificante di corrispondere alla realtà delle cose339.
In altre parole, la formula de qua pretende percorsi epistemologi-
camente corretti, argomentazioni motivate circa la valutazione delle 
prove, giustificazione razionale della decisione e standard conclusivi 
di alta probabilità logica in termini di certezza processuale.
Rispetto al modello di common law, al nostro giudice è precluso 
sia il verdetto immotivato e sia la possibilità di convincersi senza limi-
ti, in modo arbitrario e insindacabile340.
Anche gli arresti giurisprudenziali, seppur con tante oscillazioni, 
avallando tali considerazioni, hanno specificato meglio la latitudine 
del principio fornendo delle definizioni puntuali del concetto 341.
In un primo momento si è affermato che il dettato normativo di 
cui all’art. 533 comma 1 c.p.p., imponeva di pronunciare la condanna 
quando il dato probatorio acquisito lasciava fuori solo eventualità 
remote, pur astrattamente formulabili e prospettabili come possibili 
in rerum natura342, ma la cui concreta realizzazione nella fattispecie 
concreta non trovava il benché minimo riscontro nelle emergenze 
processuali, ponendosi al di fuori dell’ordine naturale delle cose e 
della normale razionalità umana343.
Nell’utilizzare questa espressione la Corte, invero, si è dimostrata 
coerente con tutte le decisioni in cui – sin dall’epoca del codice Rocco 
– si è affermato che per aversi un dubbio ragionevole era necessaria 
un’indeterminatezza probatoria che lo avesse avvalorato, rientrando-
339 stella, Oltre il ragionevole dubbio: il libero convincimento del giudice e le 
indicazioni vincolanti della Costituzione italiana, in a.a.v.v., Il libero convincimento 
del giudice penale. Vecchie e nuove esperienza. Atti del convegno, Siracusa, 6/8.12.2002, 
Milano, 2004 74.
340 canzio, L’oltre il ragionevole dubbio come regola probatoria e di giudizio nel 
processo penale, cit., 304.
341 Per una panoramica degli orientamenti giurisprudenziali, v., della torre, 
Il lungo cammino della giurisprudenza italiana sull’oltre ogni ragionevole dubbio, in 
DPC, 2014, 3.
342 Cfr., Cass. Sez. II, 21.01.2015, P.G. in proc. Segura, in CED n. 262280.; Id., 
Sez. I, 9.06.2009, P.G. in proc. Manickam, in CED n. 243801.
343 Cass., Sez. I, 21.05.2008, Franzoni, in CED n. 240763, con nota di 
caprioli, Scientific evidence e logiche del probabile nel processo per il “delitto 
di Cogne”, in CP, 2009, 1867. Cfr. già in precedenza la sentenza Cass., Sez. I, 
2.03.1992, Di Palma, in RP, 1992, 955. Sulla prova indiziaria v. anche Cass., 
Sez. I, 12.06.2013, P.G. in proc. Massaro, in DPP, 2014, 572; Id., Sez. I, 
9.11.2011, Livadia, in CED n. 251502.. In dottrina si legga polidori, Prova 
indiziaria e giudizio di colpevolezza «oltre ogni ragionevole dubbio», in DPP, 
2014, 574.
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si, altrimenti, nel campo delle ipotesi alternative meramente possibili 
in rerum natura, ma non processualmente “ragionevoli”.
Quindi, per pervenire alla condanna, il giudice non solo doveva 
ritenere non probabile l’eventuale diversa ricostruzione del fatto che 
conduceva all’assoluzione dell’imputato, ma doveva, altresì, ritenere 
che il dubbio su questa ipotesi alternativa non fosse stato ragionevole 
(doveva, cioè, trattarsi di ipotesi non plausibile o comunque priva di 
qualsiasi conferma)344.
Recentemente, però, il Supremo consesso ha specificato che lo 
standard probatorio sotteso all’art. 533 comma 1 c.p.p. si ritiene rag-
giunto solo in assenza di dubbi “interni” ed “esterni”345, alla ricostru-
zione dell’accusa, adottando così un’epistemologia falsificazionista346. 
Di conseguenza, la regola dell’al di là di ogni ragionevole dub-
bio impone al giudice un “metodo dialettico” di verifica dell’ipotesi 
accusatoria secondo il criterio del “dubbio”: in sostanza, la verifica 
dell’ipotesi di accusa da parte del giudice deve essere effettuata in 
maniera da scongiurare che possano sussistere dubbi interni o esterni 
alla stessa347. 
Secondo questa prospettiva, il “dubbio ragionevole” potrà essere 
di due tipi: “interno”, che rivela l’autocontraddittorietà dell’ipotesi 
del pubblico ministero (ipotesi incoerente) o la sua incapacità/insuffi-
cienza esplicativa (l’ipotesi dell’accusa spiega solo alcuni fatti, ma non 
344 Il principio secondo cui la condanna può essere pronunciata solo se l’imputato 
risulta colpevole al là di ogni ragionevole dubbio implica, in caso di prospettazione 
di un’alternativa ricostruzione dei fatti, che siano individuati gli elementi di conferma 
dell’ipotesi ricostruttiva accolta, e su cui é fondata la condanna in modo da far 
risultare la non razionalità del dubbio derivante dalla prospettazione alternativa, 
non potendo detto dubbio fondarsi su un’ipotesi del tutto congetturale, seppure 
plausibile. Specificamente, Cass. Sez. IV, 29.05.2014, Guernelli, in CED n. 259204; 
Id., Sez. IV, 12.11.2009, Durante, in CED n. 245879.
345 La regola dell’ al di là di ogni ragionevole dubbio, impone al giudice un 
metodo dialettico di verifica dell’ipotesi accusatoria secondo il criterio del dubbio, 
con la conseguenza che il giudicante deve effettuare detta verifica in maniera da 
scongiurare la sussistenza di dubbi interni (ovvero la autocontraddittorietà o la sua 
incapacità esplicativa) o esterni alla stessa (ovvero l’esistenza di una ipotesi alternativa 
dotata di razionalità e plausibilità pratica). Cfr., Cass. Sez. I, 11.11.2011, P.G. in proc. 
Javad, in CED n. 251507; Id. Sez, IV, 3.08.2011, Giulianelli, in CED n. 250903. 
346 Tramontata la concezione epistemica della verità, nell’ambito della concezione 
relativistica/probabilistica della conoscenza, al principio gnoseologico della 
verificazione, venne affiancato il principio gnoseologico della falsificazione, secondo 
il quale, per ritenere raggiunta una conoscenza epistemologicamente valida e 
corretta, non è sufficiente verificare, dimostrare, l’attendibilità, la veridicità, della 
tesi ritenuta vera, ma occorre al contempo e, necessariamente, falsificare eventuali 
tesi alternative a quella ritenuta vera. Così Fallone, Il principio di falsificazione oltre 
ogni ragionevole dubbio tra legittimità e merito, in DPP, 2013, 843 
347 Cass. Sez. IV, 29.05.2014, Guernelli, cit. 
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tutti i fatti necessari per un giudizio di colpevolezza)348 ovvero “ester-
no”, cioè che contrappone all’ipotesi dell’accusa una tesi alternativa, 
che non abbia la mera caratteristica della possibilità logica o dell’ipo-
tesi ad hoc349, ma il carattere della razionalità pratica (è possibile che 
le cose siano andate in questo modo)350.
Pertanto, per aversi una decisione razionale e rispettosa di tutti i 
criteri legali imposti dalle norme, il giudice deve sempre porsi il pro-
blema di una spiegazione alternativa dei fatti, anche se la difesa non 
lo fa, dato che la logica è un potere di ufficio del giudice: in sostanza, 
ciò sta a significare che, anche quando la difesa non sollevi “dubbi 
esterni” alla ricostruzione dei fatti espletata del pubblico ministero, 
spetterà, in ogni caso, al giudice valutare d’ufficio se essi possano 
risultare, comunque, dall’evidenza probatoria disponibile351.
348 iacoviello La Cassazione penale. Fatto, diritto e motivazione, Milano, 2013, 
438.
349 Al riguardo, Ferrer Beltràn, La valutazione razionale della prova, Milano, 
2012, 153.
350 iacoviello, La Cassazione penale. Fatto, diritto e motivazione, cit., 438.
351 In questi termini, iacoviello, La Cassazione penale. Fatto, diritto e motivazione, 
cit., 468.
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Abstract
Nel processo penale il diritto di difesa assume molteplici connota-
zioni, ma quella che lo rende concretamente effettivo è costituita dalla 
contestazione di un fatto che si cristallizza nel capo di imputazione 
e qui è destinato a consolidarsi a meno che non si verifichi una sua 
metamorfosi: le dinamiche del fatto saranno destinate ad essere sotto-
poste a verifica nel dibattimento nella dialettica tra le parti.
Le norme contenute nel titolo II, capo IV, libro VII del codice 
disciplinano un sistema che delinea potenziali sviluppi del dibatti-
mento: correggere, completare o ampliare l’ipotesi accusatoria sono 
atti per i quali vigono forme, presupposti e limiti (artt. 516, 517, 518 
e 520 c.p.p.) da cui deriva il riconoscimento di determinati diritti in 
capo alle parti (art. 519 c.p.p.).
In criminal proceedings the right to defense takes many connota-
tions, but one that makes real practice consists of the complaint of a 
fact which crystallizes in the count of indictment and here is intended 
to consolidate unless you experience a metamorphosis: the dynamics 
the fact will be intended to be subject to analysis in the trial in the 
dialectic between the parties. The rules contained in Title II, Chapter 
IV, Book VII of the Code governing a system that outlines potential 
developments of the hearing: correct, complete or expand the accu-
sation are acts to which only forms, conditions and limits (Arts. 516, 
517, 518 and 520 cpp) hence the recognition of certain rights for the 
parties (art. 519 Criminal Procedure Code).
Parole chiave: diritto di difesa; fatto; imputazione; modifica dell’imputa-
zione; discussione; poteri delle parti; libero convincimento del giudice; 
requisiti della sentenza; tipologie di sentenze. 
Keywords: right of defense; done; count modification of charge; discussion; 




Alle origini della “perenne emergenza” penale nell’Italia 
postunitaria. Silvio Spaventa e la repressione del brigantaggio 
nelle provincie meridionali1*
soMMario: 1.Tra opposte ricostruzioni. – 2. Un osservatorio privilegiato: l’espe-
rienza ministeriale di Silvio Spaventa. – 3. La legge Pica e la legalità d’eccezione. – 4. 
Verso nuovi orizzonti costituzionali. 
1. Tra opposte ricostruzioni
La riflessione sul tema proposto deve prendere le mosse da una 
considerazione che riposa sulla natura assai complessa ed articolata 
del fenomeno del brigantaggio: un oggetto di ricerca che per la plura-
lità delle forze che in esso confluirono, per la gravità e complessità dei 
suoi sviluppi, per l’altissimo prezzo in termini di lacerazioni sociali 
che inevitabilmente costò, ha contribuito ad alimentare un quadro 
storiografico perennemente in bilico tra opposte ricostruzioni2. 
1 * Il contenuto di questo contributo riprende, con alcune aggiunte e modifiche 
e con l’integrazione delle necessarie note bibliografiche, il testo della relazione da 
me tenuta al Convegno Silvio Spaventa e la giustizia amministrativa organizzato dalla 
Fondazione Silvio e Bertrando Spaventa in collaborazione con l’Istituto italiano per 
gli studi filosofici presso l’Università degli Studi del Molise. Ringrazio la Prof.ssa 
Andreina Scognamiglio e il Dott. Domenico Gentile per avermi concesso l’opportu-
nità di presentare il mio intervento. 
2 Non è possibile in questa sede fornire un quadro esaustivo delle opere storio-
grafiche che hanno esaminato il tema del brigantaggio postunitario. Tra le numerosi 
contributi si segnalano: a. scirocco, Governo e Paese nel mezzogiorno nella crisi 
dell’unificazione (1860-61), Milano, Giuffrè, 1963; id., Il Mezzogiorno nell’Italia unita 
(1861-1865), Napoli,. Società editrice napoletana, 1979; g. galssso, Unificazione 
italiana e tradizione meridionale nel brigantaggio del sud, in «Archivio storico per le 
provincie napoletane», n. CI, a. XXII terza serie (1983), pp. 1-15; j. a davis, Legge 
e ordine. Autorità e conflitti nell’Italia dell’Ottocento, Milano, Franco Angeli, 1989; 
d. adorni, Il Brigantaggio in aa. vv., Storia d’Italia, Annali XII, Torino, Einaudi, 
1997, pp. 287-288 s. lUpo, Il grande brigantaggio. Interpretazione e memoria di una 
guerra civile, in aa. vv., Storia d’Italia, Annali XVIII, Torino, Einaudi, 2002, pp. 
463-502; id., L’unificazione italiana. Mezzogiorno rivoluzione guerra civile, Roma, 
Donzelli, 2011. Assai utili, infine, le pagine del saggio di a. scirocco, Il giudizio sul 
brigantaggio meridionale postunitario: dallo scontro politico alla riflessione storica, in 
Guida alle fonti per la storia del brigantaggio postunitario conservate negli archivi di 
Stato, Roma, Ministero per i beni culturali e ambientali – Ufficio centrale per i beni 
archivistici, 1999; pp. XIII-XXXVIII, che ricostruiscono i termini del dibattito sto-
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Non è senza significato- lo ha notato recentemente Paolo Macrì3- 
che gli studi e i discorsi che a vario titolo si sono intrecciati sulla 
materia hanno mostrato un misto di reticenza e divisività. Da un lato, 
la storiografia accademica ha spesso fatto ricorso ad analisi circoscrit-
te, micro-settoriali, utilizzando sovente le indagini di storici locali, il 
più delle volte precise e assai documentate, ma che rivelano di per sé 
stesse l’assenza di grandi ricostruzioni d’insieme. Fatta eccezione per 
la grande lezione gramsciana, il testo che oggi come ieri rappresenta 
la più completa ricostruzione della materia continua ad essere quello 
di Franco Molfese4, un testo risalente ormai a quasi cinquant’anni fa 
e caratterizzato dalla lettura del brigantaggio come fenomeno sociale, 
alimentato dalla cronica “fame di terra” dei contadini meridionali, 
all’interno del quale non mancavano critiche alla politica repressiva 
messa in atto dagli uomini della Destra per la repressione del feno-
meno. Allo stesso tempo, all’attenzione dell’opinione pubblica, specie 
in questi ultimi anni, si è imposta una chiave di lettura alimentata da 
ricostruzioni giornalistiche segnate dalla aperta denuncia dei metodi 
seguiti dallo Stato unitario per combattere il brigantaggio, metodi 
caratterizzati da spietata politica di piemontesizzazione destinata a 
tradire per sempre il Mezzogiorno che accentuano il carattere del 
brigantaggio come “guerra civile” italiana. ‹‹Io non sapevo che i 
piemontesi fecero al Sud quello che i nazisti fecero a Marzabotto›› è 
l’incipit di un libro di grande fortuna di Pino Aprile5 che non manca 
di istaurare ad uso dei lettori una serie di arditi parallelismi tra la 
situazione delle campagne meridionali all’indomani dell’Unità con le 
stragi, le deportazioni e la pulizia etnica della ex-Jugoslavia: ‹‹Duran-
te il brigantaggio›› – afferma Aprile – ‹‹il paesaggio del sud divenne 
come quello del Kosovo, con fucilazioni di massa, fosse comuni, paesi 
che bruciavano sulle colline e colonne di decine di migliaia di profu-
ghi in marcia››6
Il presente contributo proverà a concentrarsi su un oggetto più 
limitato e a percorrere un filo conduttore parzialmente diverso da 
riografico sul fenomeno del brigantaggio anche alla luce dell’influenza delle nota tesi 
di E.J. Hobsbawn sul banditismo sociale. Cfr., sul punto: e. j. hoBsBawn, I ribelli. 
Forme primitive di rivolta sociale, Torino, Einaudi, 1966; id., I banditi: il banditismo 
sociale nell’Età Moderna, Torino, Einaudi, 1971. 
3 p. Macrì, Unità a Mezzogiorno. Come l’Italia ha messo insieme i pezzi, Bologna, 
Il Mulino, 2012, p. 94. 
4 F. MolFese, Storia del brigantaggio dopo l’Unità, Milano, Feltrinelli, 1966. 
5 p. aprile, Terroni. Tutto quello che è stato fatto perché gli italiani del Sud diven-
tassero meridionali. Milano, Piemme, 2011, p. 3. Su questo punto cfr., ancora, p. 
Macrì, Unità a mezzogiorno, cit. p. 94. 
6 Ivi, p. 4. 
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quello tradizionalmente seguito dal discorso pubblico e dalla sto-
riografia. La figura di Silvio Spaventa7, infatti, permette di porre al 
centro dell’analisi non le pratiche del conflitto e della violenza con 
tutto il loro corredo delle storie di contadini, fuoriusciti, garibaldini 
disillusi, bensì di spostare il focus dell’indagine sulla classe dirigente 
che realizzò il processo di unificazione. Una classe dirigente che 
rivendicava orgogliosamente – e spesso a ragione – la sua radice 
nazionale, liberale e garantista, ma che si trovò di fronte a una minac-
cia di improvvisa ferocia e tenacia che ne metteva in pericolo la sua 
stessa sopravvivenza. 
Il quadro è dunque quello – per usare un’espressione di Benedetto 
Croce8 – del passaggio dalla poesia risorgimentale alla prosa post-uni-
taria. La costruzione dello Stato unitario dopo la stagione delle picco-
le patrie regionali e locali poneva sul terreno un orizzonte amplissimo 
di problemi sociali, economici, politici, istituzionali che imponevano 
sul piano degli sforzi concreti un’azione volta a realizzare una effettiva 
unificazione delle strutture, delle istituzioni, delle mentalità. Si pensi, 
solo per citare alcuni esempi, ai problemi relativi all’unificazione 
legislativa e amministrativa della penisola, alle ristrettezze finanziarie, 
alle tensioni prodotte dalla questione romana, nonché allo sforzo del 
nuovo Stato per la repressione del brigantaggio. 
7 Sullo statista e pensatore abruzzese: p. roMano [= P. Alatri], Silvio Spaventa, 
Biografia politica, Bari, Laterza, 1942; E. Croce, Silvio Spaventa, Milano, Adelphi, 
1949; g. M. chiodi, La giustizia amministrativa nel pensiero politico di Silvio Spaven-
ta, Bari, Laterza, 1969, g. oldrini, La cultura filosofica napoletana dell’Ottocento, 
Bari, Laterza, 1973, passim; B. sordi, Giustizia e amministrazione nell’Italia liberale, 
Milano, Giuffrè, 1985, pp. 115-121; s. ricci (a cura di), Silvio Spaventa. Filosofia, 
diritto, politica. Atti del Convegno di Bergamo 26-28 Aprile 1990; Napoli, Istituito 
italiano per gli studi filosofici, 1991; id.(a cura di), Silvio Spaventa e il diritto pubblico 
europeo. Atti del Convegno di Napoli 11-12 novembre, 1988, Napoli, Istituto italiano 
per gli studi filosofici, 1992; c. ghisalBerti, Silvio Spaventa tra Risorgimento e Stato 
unitario, Napoli, Vivarium, 2003; s. Marotta, Stato e Costituzione nel pensiero di Sil-
vio Spaventa, in g. Ficcadori- a. gatti- s. Marotta (a cura di), «In partibus Clius». 
Scritti in onore di Giovanni Pugliese Carratelli, Napoli, Vivarium, 2006; a. sandUlli, 
Costruire lo Stato. La scienza del diritto amministrativo in Italia (1800-1945), Milano, 
Giuffrè, 2009, pp. 62-66; B. sordi, Silvio Spaventa, in p. cappellini- p. costa- M. 
Fioravanti- B. sordi (a cura di), Il contributo italiano alla storia del pensiero in Enci-
clopedia italiana- Appendice Ottava- Il diritto, Roma, Istituito dell’Enciclopedia 
italiana, 2012, ad indicem; s. Marotta, voce Spaventa, Silvio in i. Birocchi- e. cor-
tese-a. Mattone- M.n. Miletti ( a cura di), Dizionario Biografico dei giuristi italiani 
(XII-XX secolo), II, Bologna, Il Mulino, 2013, pp. 1899-1902; 
8 B. croce, Storia d’Italia del 1871 al 1915, Bari, Laterza, 1962 [1928], p.2.
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2. Un osservatorio privilegiato. L’esperienza ministeriale di Silvio Spa-
venta
Come è noto, a questa ultima impresa Spaventa partecipò occu-
pando una posizione di prima linea con l’incarico di Segretario 
generale del Ministero degli Interni guidato da Ubaldino Peruzzi 
nel gabinetto Farini-Minghetti (1862-1864). Forte dell’esperienza 
maturata nella lotta alla camorra alla guida del Dicastero di Polizia 
durante i turbolenti giorni della luogotenenza napoletana, dotato di 
altissimo prestigio e autorità personale il deputato abruzzese, sebbene 
non seduto sullo scranno ministeriale, rivestiva un ruolo delicatissimo 
negli equilibri governativi. Non va dimenticato, infatti, che Spaventa 
in quegli anni rappresentava il leader parlamentare della deputazione 
meridionale di ispirazione moderata e tale posizione, oltre a collocar-
lo a capo di una fitta rete di rapporti che includevano, pubblici fun-
zionari, magistrati e prefetti9 gli consentiva anche di rivestire un ruolo 
determinante nell’organizzazione del consenso e della partecipazione 
politica dello Stato unitario. 
Dopo la nomina al Ministero degli Interni, Spaventa non tardò 
molto a manifestare le sue convinzioni in ordine ai rimedi da intra-
prendere per estirpare il fenomeno brigantesco nelle provincie meri-
dionali. Risale infatti al 22 dicembre 1862 una sua lettera indirizzata 
a Domenico Ciccarone, notabile e suo grande elettore di Vasto, in cui 
Spaventa esponeva il suo programma di contrasto al brigantaggio. Il 
piano di azione si basava su una netta separazione delle attribuzioni 
dei poteri civili da quelli militari. Scriveva infatti il deputato abruz-
zese: ‹‹Il governo è conservatore, ma essenzialmente liberale, vale a 
dire vuole l’ordine e la conservazione e la conservazione degli attuali 
ordini politici dello Stato, ma ha fede nella libertà, ed è convinto che 
9 l. MUsella, Individui, amici, clienti. Relazioni personali e circuiti politici in Italia 
meridionale tra Otto e Novecento, Bologna, Il Mulino, 1994, pp. 13-52. Attraverso 
un’analitica ricostruzione delle vicende biografiche di Silvio Spaventa, l’autore riper-
corre il sodalizio dello statista abruzzese con i fratelli Poerio, l’esperienza giornalisti-
ca del «Nazionale», il circuito di relazioni intessute con Manna, Pisanelli, Marvasi, 
Bonghi, De Meis, Pessina. Dopo la formazione dello Stato nazionale «i componenti 
del gruppo finirono nel partito moderato e vennero in maggioranza eletti deputati o 
entrarono a far parte della magistratura. Molti compagni e collaboratori personali di 
prima e dopo l’Unità Spaventa riuscì ad inserirli nell’amministrazione. Tra questi non 
pochi divennero prefetti e conservarono con lo statista abruzzese un legame politico 
e personale. La rete di relazioni che si consolidò intorno a Spaventa a partire dalle 
sue prime iniziative politiche fino ai primi incarichi ricoperti con il nuovo stato finì 
dunque per condizionare la formazione della deputazione meridionale della Destra e 
dell’amministrazione centrale e periferica» ivi, p. 14. 
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l’Italia non si può fare che colla libertà e l’opera dei suoi amici. La 
prima conseguenza che deriva da questo principio si è che esso vuole 
che ad ogni costo che cessi il sistema di arbitrio e di violenza che fino 
a qui ha dominato le nostre provincie, e che l’autorità civile sia del 
tutto sceverata dal potere militare e ricondotta alla dignità ed altezza 
che le appartienÈ»10.
Ciò non escludeva l’adozione di provvedimenti di natura eccezio-
nale che, tuttavia, dovevano essere necessariamente approvati pre-
ventivamente dagli organi parlamentari. Anche l’operato dei tribunali 
militari doveva essere accompagnato da una serie di misure atte a 
favorire l’integrazione della società meridionale nello Stato unitario 
come una ‹‹benintesa›› amnistia, l’avvio di una pubblica sottoscri-
zione per alleviare la triste condizione degli abitanti delle campagne 
meridionali, ma soprattutto la rivilitazzazione della guardia nazionale 
attraverso la formazione di piccoli nuclei mandamentali e l’istituzione 
di un ispettore, nominato dai consigli provinciali, per dare alla stessa 
‹‹forza, compattezza, disciplina ed autorità maggiore»11.
Si trattava di un programma a cui Spaventa si mostrò fedele nel 
corso nella sua esperienza ministeriale, ma che allo stesso tempo rive-
lava anche il proposito di combattere il brigantaggio facendo ricorso 
alle forze proprie della società meridionale.
Lo statista abruzzese finiva così per porre l’accento su un fattore 
centrale per la gestione dell’ordine pubblico nell’Italia unita. Il rife-
rimento va al problema relativo alla “militarizzazione” delle forze di 
polizia, con con cui si sarebbero scontrati con programmi ed indirizzi 
diversi, ma anche con alterne fortune, tutti i progetti di riforma a 
partire dai tentativi messi in atto da Crispi e Giolitti. In questo senso, 
l’incompleta attuazione del progetto di Spaventa relativo alla separa-
zione dei poteri civili e militari, l’utilizzazione massiva dell’esercito, e 
per converso, il ruolo subalterno assunto dalla guardia nazionale negli 
anni immediatamente successivi all’unità può contribuire a spiegare, 
almeno in parte, i caratteri di fondo delle forze di polizia italiane, 
caratterizzate – ancor oggi – da un’organizzazione fortemente milita-
rizzata e centralizzata12.
Questo rilievo può servire a fare chiarezza su un tema continua-
mente ricorrente nel discorso politico e cioè che l’assetto organizzati-
vo delle nostre forze di polizia nonché il loro scarso tasso di accounta-
10 Cit. da p. costantini, Silvio Spaventa e la repressione del brigantaggio, Quaderni 
risorgimentali abruzzesi, I, Pescara, Edizioni ‹‹Attraverso l’Abruzzo››, 1956, p. 30.
11 Ibidem.
12 c. gUarnieri, L’ordine pubblico e la giustizia penale, in r. roManelli ( a cura 
di), Storia dello Stato italiano dall’Unità ad oggi, Roma, Donzelli, 1995, pp. 365-405.
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bility e di identificazione sociale- unico tra i paesi occidentali- tragga 
le sue ragioni da motivazioni oggettive legate alle profonde tensioni 
politiche e sociali negli anni successive all’unità13. In realtà, questa 
notazione sembra smentita non solo dall’esempio di altri paesi, (si 
pensi al caso inglese dove un modello di polizia demilitarizzato e 
decentralizzato si realizzò nello stesso periodo in una situazione socia-
le caratterizzata da profondissime lacerazioni sociali e politiche)14 ma 
anche dall’esistenza di progetti, quale quello di Spaventa, le cui linee 
portanti sembrano convergere in una direzione diversa. 
3. La legge Pica e la “legalità d’ eccezione”
Aldilà della capacità e della possibilità politica di tradurre sul piano 
amministrativo le sue linee programmatiche, l’azione di Spaventa nel 
Ministero dell’Interno nella lotta contro il brigantaggio viene tradizio-
nalmente ricondotta alla convulsa attività che seguì l’insediamento della 
Commissione Massari, al dibattito sulla situazione delle provincie meri-
dionali, ma soprattutto alla emanazione della legge Pica15. Presentata 
come stralcio alla corrente discussione sul brigantaggio ed approvata 
dal Parlamento il 15 agosto 1863, la Legge Pica prevedeva la competen-
za dei tribunali militari per i reati di brigantaggio e di favoreggiamento, 
la pena della fucilazione per chi opponesse resistenza a mano armata, 
lo sconto della pena per chi si fosse presentato all’autorità entro il ter-
mine di un mese, la facoltà per il governo di inviare al domicilio coatto 
alcune categorie di soggetti come gli oziosi, i vagabondi, i manutengoli 
e i camorristi. 
Sul tema della Legge Pica è ritornato recentemente Roberto Mar-
tucci16 in un articolo che segue a distanza di più di trent’anni il suo sag-
13 d. della porta-h. reiter, Polizia e protesta. L’ordine pubblico dalla Liberazio-
ne ai ‹‹no global››, Bologna, Il Mulino, 2003.
14 r. reiner, Policing, protest and disorder in Britain, in d. della porta-h. reit-
er (ed. by), Policing Protest: The control of Mass Demostrations in Western Democre-
cies, Minneapolis, University of Minnesota Press, 1998, pp. 35-48.
15 Sulla relazione Massari e sull’iter parlamentare che portò all’approvazione della 
legge Pica: F. MolFese, Storia del brigantaggio, cit., pp. 260-284; nonché r. MartUcci, 
L’invenzione dell’Italia unita 1855-1864, Firenze, Sansoni, 1999, pp. 334-336. Sul 
funzionamento dei tribunali speciali, cfr. p. alvazzi del Frate, Giustizia militare 
e brigantaggio. Il Tribunale di guerra di Gaeta 1863-1865, in «Rassegna storica del 
Risorgimento», LXXII, 1985, pp. 429-458. 
16 r. MartUcci, La regola è l’eccezione. La legge Pica nel suo contesto, in ‹‹Nuova 
rivista storica››, XCVII, 2013, II, pp.405-444.
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gio sull’emergenza e la tutela dell’ordine pubblico nell’Italia liberale17. 
Nel suo ultimo intervento l’autore contesta l’interpretazione ricorrente 
nel dibattito storiografico per la quale tale legge avrebbe ‹‹affermato per 
la prima volta un qualche principio di legalità, il diritto cioè anche dei 
briganti catturati con le armi in mano ad un processo, di fronte ad una 
corte legalmente costituita»18. Afferma l’autore che tale legge rappresen-
tava la prova più evidente dello iato tra norme e pratiche penali nell’Italia 
liberale ovvero ‹‹una legge di abilitazione dei poteri di emergenza trave-
stita da legge penale specialÈ› la cui portata, prosegue l’autore, ‹‹conti-
nua a sfuggire alla storiografia generalista che ne dà una fuorviante 
lettura in termini di “legalità d’eccezione”››19. 
Non vi è dubbio che si tratta di una tesi assai suggestiva, non 
fosse altro perché essa invita a riflettere sulla aporia concettuale 
contenuta nel sintagma “legalità d’eccezione” come contraddi-
zione irrisolta dello Stato liberale di diritto. Come ha evidenziato 
Giorgio Agamben20, anche nelle ipotesi emergenziali il sistema 
continua a reggersi su leggi e principî autonomi ed autosufficienti 
rispetto al regime dell’eccezione, tuttavia il fatto stesso che un 
regime d’eccezione diventi “legittimo” finisce per negare sul piano 
giuridico il valore ordinante di quelle leggi e principî, ponendo 
in primo piano la decisione politica come pietra angolare di tutto 
l’ordinamento e finendo per inverare la celebre asserzione di Carl 
Schmitt secondo cui ‹‹sovrano è chi decide sullo stato di eccezio-
ne» 21. 
Sotto un altro punto di vista, essa contribuisce a mostrare le 
tensioni ed il travaglio della cultura giuridica postunitaria che da 
una concezione inclusiva dell’eccezione come strumento di ade-
guamento della norma alla pluralità di situazioni dell’esperienza 
17 r. MartUcci, Emergenza e tutela dell’ordine pubblico nell’Italia liberale: regime 
eccezionale e leggi di repressione dei reati di brigantaggio, Bologna, Il Mulino, 1980.
18 r. MartUcci, La regola è l’eccezione, cit. p. 406.
19 Ibidem. 
20 g. agaMBen, Stato di eccezione, Torino, Bollati-Boringhieri, 2008 [2003].
21 Come è noto, la celebre affermazione contenuta nella Politische Theologie 
di Carl Schmitt (1922) costituisce il punto di partenza dell’analisi di Agamben che 
sottolinea il carattere ancipite e mediano dello stato di eccezione situato tra politica 
e diritto. In tale contesto- prosegue l’autore- «Tanto più urgente diventa la questione 
dei confini: se i provvedimenti eccezionali sono il frutto dei periodi di crisi politica e 
come tali essi vanno compresi sul terreno politico e non giuridico-costituzionale […] 
essi vengono a trovarsi nella paradossale situazione di provvedimenti giuridici che 
non possono essere compresi sul piano del diritto e lo stato di eccezione si presenta 
como la forma legale di ciò che non può avere forma legale» g. agaMBen, Stato di 
eccezione, p. 10. 
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concreta si trovava a fare i conti con una nozione esclusiva di 
eccezione come fattore di sospensione dei diritti e delle garanzie22.
Questo travaglio era destinato a porre in discussione la stessa fun-
zione della cultura giuridica postunitaria, una cultura che proprio sui 
valori della protezione dell’individuo nei confronti dell’autorità aveva 
affermato il suo ruolo nella costruzione dello Stato unitario e che vede-
va negati quei valori proprio in nome della salvezza dello Stato unitario. 
Forse, nessuno meglio di Francesco Carrara seppe interpretare questa 
tensione allorquando, preso atto della pericolosa situazione, scriveva: 
‹‹Io mi sono sventuratamente convinto che politica e giustizia non 
nacquero sorelle e che nel tema dei così detti reati contro la sicurezza 
dello Stato così interna come esterna, non esiste diritto penale filosofi-
co; laonde come nella pratica applicazione la politica impone sempre 
silenzio al criminalista, così nel campo della teoria gli mostra l’inutilità 
delle sue speculazioni e lo consiglia a tacere»23. 
Si trattò, indubbiamente di una consapevolezza che toccò anche 
Silvio Spaventa, il quale retrospettivamente volgendosi a guardare i fre-
netici giorni dell’emergenza nel suo La politica e l’amministrazione della 
Destra e l’opera della Sinistra, si esprimeva in questi termini: ‹‹La legge 
per la repressione del brigantaggio […], fatta tre anni prima, avrebbe 
risparmiato ad alcune province dei grandi guai e al governo molti odi 
e dispregi. […] Si confondeva come si suole da tutti i teorici e da tutti 
gli uomini nuovi alla vita libera, una società in pace ed in condizioni 
normali, nelle quali il rispetto delle forme e delle garentie di libertà è 
un dovere assoluto, con una società sconvolta e quasi in aperta guerra, 
22 M. Meccarelli, Paradigmi dell’eccezione nella modernità penale, in ‹‹Quaderni 
storici››, 131, (2009), pp. 500-512; id., Introduzione a M. Meccarelli- p palchetti- 
c. sotis (a cura di), Le regole dell’eccezione. Un dialogo interdisciplinare a partire dalla 
questione del terrorismo.
23 F. carrara, Programma del corso di diritto criminale, Lucca, Giusti, VII, 1871, 
p.363. Su questa pagina del grande giurista lucchese si sofferma M. sBriccoli, La 
penalistica civile. Teorie ed ideologie del diritto penale nell’Italia unita, in a. schiavo-
ne (a cura di), Stato e cultura giuridica in Italia dall’Unità alla Repubblica, Roma-Bari, 
Laterza, 1990, pp. 147-232, in part. pp.174-179. In particolare, l’autore nel com-
mentare la deliberata scelta di Carrara di escludere la trattazione del delitto politico 
dal suo Programma, sottolinea che «Carrara aveva certamente capito che entrare nel 
merito dei delitti politici, definirli, costruire un sistema nel quale le garanzie e le 
prerogative del cittadino dovevano essere conciliate con le esigenze e le pratiche di 
autotutela delle forme politiche lo avrebbe portato inevitabilmente nel mezzo delle 
contraddizioni dello Stato liberale», ivi, p. 174. Su questo punto cfr. anche M. stro-
nati, Il brigante tra antropologia ed ordine giuridico: alle origini di un’icona dell’uomo 
criminale nel XIX secolo, in «Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico 
moderno», 38, 2009, I, pp. 953-1008, in part. p. 959. 
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dove se il governo non ha nelle leggi mezzi efficaci per sé e la società 
o deve confessarsi impotente ai suoi doveri elementari di governo o 
appare arbitrario e violento››24.
Le parole di Spaventa rivelavano qualcosa di più di una coraggiosa 
difesa del suo operato nei giorni di applicazione della Legge Pica. A 
ben vedere, esse sembravano porsi all’origine di un campo di tensione 
destinato a produrre i suoi effetti in una prospettiva di lungo periodo 
nell’ottica della repressione del dissenso latu sensu politico della storia 
unitaria. Si tratta di ciò che l’indimenticata lezione storiografica di Mario 
Sbriccoli ha qualificato come uno dei ‹‹tratti permanenti›› della storia 
penale del nostro paese, ovvero l’utilizzazione costante di una legisla-
zione di eccezione che riposava sulle assolute ragioni di necessità e che 
finirà per connotare in termini di “eccezione persistente” e di “perenne 
emergenza” le pratiche di repressione penale nella Italia unita25.
Allo stesso tempo, le parole di Spaventa rivelavano i confini fluidi e 
duttili del principio di legalità nello Stato liberale, un principio che lungi 
dall’essere un dogma assoluto e immutabile, poteva all’atto pratico pre-
sentarsi come una vera e propria strategia attraverso la quale sussisteva la 
possibilità di concepire la legalità sia come mezzo di difesa dei cittadini 
contro lo Stato attraverso i codici e le leggi, sia come strumento di difesa 
dello Stato nei confronti del cittadini attraverso le leggi di eccezione e di 
emergenza26. 
4. Verso nuovi orizzonti costituzionali
Certamente, la concezione dello Spaventa si basava su una coerente 
applicazione dei rapporto tra stato e società civile propria del modello 
hegeliano. Come aveva scritto il filosofo tedesco in una pagina di chiaro 
sapore anti-giusanturalista: ‹‹Se si scambia lo stato per la società civile e la 
sua destinazione è posta nella sicurezza e nella protezione della proprietà 
e della libertà personale, l’interesse del singolo come tale è il fine ultimo, 
nel quale essi sono unificati, e segue appunto da ciò che essere compo-
nente dello Stato è una cosa a capriccio››27. 
24 s. spaventa, La politica e l’amministrazione della Destra e l’opera della Sinistra, 
in Id., La politica della Destra. Scritti e discorsi raccolti da Benedetto Croce, Bari, 
Laterza, 1910, pp. 27-52, p. 28. 
25 M. sBriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano 
(1860-1990), in aa.vv., Storia d’Italia, Annali, XVI, Torino, Einaudi, 1998, pp.487-529.
26 p. costa, Il principio di legalità. Un campo di tensione nella modernità penale, 
in ‹‹Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno››, 36, 2007, I, 
pp. 3-39; p. 4. 
27 g. w. F. hegel, Lineamenti di filosofia del diritto. Diritto naturale e scienza 
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Per Spaventa, lo Stato impersona la coscienza direttiva della nazio-
ne, ‹‹dirige un popolo verso la civiltà›› e proprio la funzione suprema 
assunta dallo Stato permetteva di non ravvisare alcuna contraddizio-
ne nell’esistenza di questo doppio livello di legalità dal momento che 
il piano della sicurezza dello cittadino non poteva sussistere indipen-
dentemente dal piano della sicurezza dello Stato. 
La concezione spaventiana risultava distante da quella prospettiva 
cara alla giuspubblicistica tedesca che verrà accolta anche dalla cul-
tura giuridica italiana fin de siècle che concepiva il diritto soggettivo 
un atto di autolimitazione dello Stato. Come è stato sottolineato28, la 
profonda impronta lasciata dalla esperienza costituzionale del 1848, 
farà si che in Spaventa rimarrà sempre centrale il rilievo attribuito ai 
diritti e alle libertà civili e politiche. Tuttavia, entrambe le concezioni 
condividevano un identico punto debole in tema di effettività che 
proprio la legislazione emergenziale finiva per evidenziare in termini 
palesi. 
Come la prassi di repressione del dissenso politico nell’Italia 
liberale si incaricò di dimostrare, la decisione politica relativa alla 
situazione emergenziale era il risultato di una valutazione del tutto 
disancorata da qualsiasi un parametro su cui fondare la legittimità 
dell’azione dei pubblici poteri perché ancorata al dato oggettivo 
della salvaguardia della comunità e della nazione di cui lo Stato era 
espressione e da cui non si poteva prescindere29. Il risultato fu una 
garanzia effettiva dei diritti dei singoli estremamente labile che finirà 
per connotare dalle fondamenta il sistema penale dell’Italia unita30. 
dello Stato, (ed. italiana a cura di Vincenzo Cicero), Milano, Bompiani, 2006 [1820].
28 p. costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, III. La civiltà liberale, 
Roma- Bari, Laterza, 20012, p. 217. Su questo tema, diffusamente, anche M. nigro, 
Silvio Spaventa e il Rechtstaat, in s. ricci (a cura di), Silvio Spaventa e il diritto pub-
blico europeo, cit. pp. 85-107. 
29 s. rodotà, Le libertà e i diritti, in r. roManelli (a cura di), Storia dello Stato 
italiano, cit., pp. 301-363, p. 326. 
30 Su questo problema ampiamente indagato dalla storiografia giuridica italiana, M. 
sBriccoli, Dissenso politico e diritto penale in Italia tra Otto e Novecento. Il problema 
dei reti politici dal Programma di Carrara al Trattato di Manzini, in «Quaderni fiorentini 
per la storia del pensiero giuridico moderno», 2, 1973, pp. 607- 702; F. colao, Il delitto 
politico tra Otto e Novecento. Da “delitto fittizio” a “nemico dello Stato”, Milano, Giuf-
fré, 1986, M. sBriccoli, Caratteri originari, cit.; l. lacchè, La giustizia per i galantuo-
mini. Ordine e libertà nell’Italia liberale: il dibattito sul carcere preventivo (1865-1913), 
Milano, Giuffrè, 1990; F. colao, Il principio di legalità nell’Italia di fine Ottocento, in 
‹‹Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno››, 36, 2007, II, pp. 
679-742; M. piFFeri, Difendere i confini, superare le barriere. Le zone grigie della legalità 
penale tra Otto e Novecento, in ‹‹Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridi-
co moderno››, 36, 2007, II, pp.743-799; p. Marchetti, L’armata del crimine. Teoria e 
repressione della recidiva in Italia. Una genealogia. Ancona, Cattedrale, 2008. 
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Ma al di là di tali presupposti teorici, la posizione di Spaventa sem-
brava esprimere le tensioni ed i problemi con cui egli aveva dovuto 
confrontarsi nella sua concreta esperienza ministeriale nella repres-
sione del brigantaggio. Anzi, sotto questo aspetto, fu proprio questa 
esperienza che segnò un punto forse decisivo per i futuri sviluppi 
della sua esperienza politica. 
Fu proprio lo sguardo ravvicinato alle miserevoli e desolanti con-
dizioni del meridione e alla sua prassi di governo dettata dalle élites 
locali improntata ad una condotta opportunistica, ad un accentuato 
localismo, ad una contrattazione continua con il governo centrale, che 
consentì a Spaventa di maturare la portata del problema relativo allo 
scarso consenso e identificazione di vasti settori della borghesia italia-
na con i pubblici poteri e della loro necessaria sintesi e integrazione 
nelle strutture istituzionali del giovane Stato unitario. 
Ciò che è importante rimarcare è che in Spaventa questo stato di 
cose non si arrestò alla sconsolata presa d’atto dell’esistenza di una 
società civile troppo distante dal modello dello Stato nazionale, ma 
operò invece come stimolo per denunciare come settori sempre più 
cospicui della classe politica e di riflesso dell’apparato istituzionale 
non corrispondessero alle fisionomia e alle esigenze effettive della 
società italiana operando come un congegno autonomo e disarticola-
to rispetto ad essa31.
Da questo punto di vista, proprio il discorso poc’anzi citato La 
politica e l’amministrazione della Destra e l’opera della Sinistra e forse 
più ancora Giustizia nell’amministrazione rappresentavano un punto 
di sintesi che, all’indomani dell’ascesa della Sinistra di Depretis, del 
trasformismo parlamentare, delle prospettive di allargamento del suf-
fragio elettorale, ponevano una riflessione sulla instabilità dei governi, 
sul clientelismo di una parte del ceto politico, sulla politicizzazione 
della giustizia e dell’amministrazione, nel tentativo di ristabilire un 
equilibrio tra istituzioni, società e politica32. 
31 e. capozzi, Partitocrazia. Il “regime” italiano e i suoi critici, Napoli, Guida, 
2009, p. 22. Sui fragili meccanismi della rappresentanza politica nello Stato liberale: 
r. roManelli, Il comando impossibile. Stato e società nell’Italia liberale, Bologna, Il 
Mulino, 1995. 
32 «Il compito dei nostri avversari era […] determinato principalmente da ciò che 
era la cagione per cui erano chiamati a succederci: correggere i nostri abusi, se ne ave-
vamo commessi, e riordinare lo Stato in modo che questi fossero al possibile minori 
[…] In sedici anni di governo è possibile che noi avessimo come partito abusato del 
nostro potere […] ma noi abbiamo per noi una scusa che a loro manca. […] abbiamo 
dovuto costruire questo Stato in mezzo ad innumerevoli nemici ostinatamente fuori 
dall’ordine costituzionale e dei principî della nostra vita nazionale», s. spaventa, 
Giustizia nell’amministrazione, in id.; La giustizia amministrativa, a cura di S. Ricci, 
Napoli, Istituto italiano per gli studi filosofici, 2004, pp. 41-75, p. 46.
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A quasi vent’anni di distanza dalla nascita del Regno si chiudeva 
il ciclo germinale dello Stato unitario; se è vero che gli uomini della 
Destra storica lasciavano in eredità alla nuova generazione politica 
numerosi problemi irrisolti è vero anche che essi avevano dovuto 
superare prove assai difficili che avrebbero potuto compromettere 
irrimediabilmente la fragile struttura dello Stato unitario. Il contribu-
to di uomini come Silvio Spaventa alle prese con una delle lacerazioni 
più profonde della società italiana come quella del brigantaggio, 
doveva risultare una tappa fondamentale per la costruzione di quella 
autorità statale che avrebbe accompagnato e diretto la transizione 
italiana verso nuove formule politiche. 
Abstract
Eletto nel primo parlamento nazionale nel 1861 e segretario 
generale del Ministero degli Interni, Silvio Spaventa giocò un ruolo 
di primo piano nella repressione del Brigantaggio. Il presente con-
tributo analizza il contributo spaventiano in relazione ai fenomeni 
di ribellione nelle provincie meridionali soffermandosi in particolare 
sulle strategie di politica criminale e sulla legislazione d’emergenza 
nell’Italia liberale. 
Elected to the first national Italian parliament in 1861 and general 
secretary of Ministry of Interior, Silvio Spaventa played a key role in 
the repression of brigandage in Southern Italy. This paper analyzes 
Spaventa’s juridical contribution to this matter, whit special reference 
to choices of penal policy and emergency legislation in liberal Italy. 
Parole chiave: Silvio Spaventa; brigantaggio; Stato di eccezione. 
Keywords: Silvio Spaventa; brigandage; State of exception.
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Amministrazioni e contratto:
categorie fin de siecle e jus commune
soMMario: 1. Il declino del contratto: un mito del secolo XX. – 2. Problematiche 
dell’unificazione economica e rapporti contrattuali delle amministrazioni. – 3. L’evo-
luzione delle categorie ottocentesche fra diritto pubblico e diritto privato. – 4. Dal 
contemperamento degli interessi individuali alla rilevanza funzionale per gli interessi 
organizzati. – 5. L’affermazione dei moduli consensuali nella prassi e nella disciplina 
delle attività amministrative. – 6. Il diritto comune dei contratti e i paradigmi giuri-
dici emergenti. 
1. Il declino del contratto: un mito del secolo XX
Fra le costanti piú risalenti di quella scienza umana «mobilissima» 
che è il diritto, nessuna altra ha conosciuto, nelle previsioni dei culto-
ri, vicissitudini piú alterne dell’istituto del contratto.
Oggetto di compiuta elaborazione teorica sin dal Trecento1, tale 
istituto è riflesso dei fermenti sociali e delle commistioni disciplinari 
che in epoche successive, per oltre sei secoli, segnano la storia del 
diritto. Dopo la seconda guerra mondiale, tuttavia, l’idea di un decli-
no sembra più volte prevalere e radicarsi, in momenti diversi, nel 
pensiero di giuristi europei e non2. 
In Europa, i numerosi studi giuridici dedicati al tema esprimono, 
in proposito, un consenso pressocchè unanime. La scienza privati-
stica e quella pubblicistica concordano nel descrivere il contratto 
come ineluttabile evidenza degli ordinamenti continentali3, riflesso 
1 p. grossi, Sulla natura del contratto, in Quad. fior. per la storia del pens. giur. 
moderno, n. 15, 1986, pp. 593 ss., e i. Birocchi, Saggi sulla formazione storica della 
categoria generale del contratto, Cagliari, CUEC, 1988. Le istanze sistematiche dei 
dottori del diritto comune del XVI e XVII secolo definiscono – a partire dalla prassi 
mercantile che, plasmata dalle forze spontanee del commercio, arricchisce il novero 
delle figure contrattuali – lo schema di quella che sarebbe invalsa fino al secolo 
scorso come teoria generale del contratto (si vd. altresì, i. Birocchi, Causa e categoria 
generale del contratto. Un problema dogmatico nella cultura privatistica dell’età 
moderna. I. Il Cinquecento, Torino, Giappichelli, 1997).
2 Sugli orientamenti emersi nella più autorevole scienza giuridica americana, da ultimo, 
g. napolitano, Il principio di contrattualità, in Riv. trim. dir. pubbl., 2010, p. 551 ss.
3 In Francia P. Durand, Les contraintes légales dans la formation du rapport 
contractuel, in Rev. trim. dr. civ., 1944, p. 73, g. ripert, Le déclin du droit. Études sur 
la législation contemporaine, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 
1949, e Id., Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris, 1936, pp. 44 e 450 
ss., R. Savatier, Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui, 
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dell’abbattimento dell’individualimo ottocentesco in conseguenza 
delle vicende belliche4. 
Tali giudizi appaiono ispirati dalla constatazione che le discipline 
positive nazionali evolvono verso una pervasiva regolazione della 
materia: dalla tipizzazione delle figure contrattuali alla dettagliata 
regolazione di alcune clausole, dalla diffusione dei contratti per 
adesione (contratti standard) alla necessaria funzionalizzazione ad 
interessi generali di alcuni contenuti contrattuali (come quelli sta-
biliti dalla disciplina dei prezzi). Questi fenomeni sono interpretati, 
soprattutto dai giusprivatisti5, come una compressione della libertà 
contrattuale individuale correlata all’espansione delle potestà pubbli-
che inerenti all’attività consensuale interprivata.
Di fronte al moltiplicarsi della legislazione e della prassi rilevante, 
queste opinioni paventano soprattutto la sopraggiunta insufficienza 
della forma generale e astratta e delle scarne norme che disciplina-
vano l’istituto nei codici europei6. Non il contratto, ma la generale 
impostazione concettuale della relativa codificazione sembrava non 
corrispondere più alla mutata realtà del diritto e alle nuove esigenze 
ispiratrici della ricerca giuridica. 
In particolare, è percepito un nesso fra riduzione della sfera delle 
Paris, Dalloz, 1952, l. josserand, Aperçu général des tendances actuelles de la 
théorie des contracts, in Rev. trim. dr. civ., 1937, p. 1, e fra i pubblicisti, l. dUgUit, 
Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, Paris, Alcan, 
1912, M. waline, L’individualisme et le droit, Montchrestien Domat, 2ª ed., 1949; in 
Belgio, p. de harven, Liberté et sécurité contractuelles, Bruxelles, Office de Publicité, 
1945, h. de page, Traité élémentaire de droit civil belge, 3 ª ed., vol. II, Bruxelles, 
Bruylant, 1952-1975, j. daBin, Autonomie de la volonté et lois impératives, in Ann. dr. 
sc. pol., 1940, VIII, n. 34, pp. 190 ss.; nella storia del Regno Unito, p. s. atiyah, The 
Rise and Fall of Freedom of Contract, Oxford, 1979. In Italia, gli studi sui contratti in 
oggetto si sviluppano soprattutto a partire da c. caMMeo, I contratti della pubblica 
amministrazione, Firente, 1937, e da l. Forti, Sulla formazione dei contratti dello 
Stato, in RISG, 1938, 1, ma il tema risulta maggiormente approfondito a distanza di 
un decennio (per la bibliografia vd. infra, nota 27). 
4 M. waline, L’individualisme et le droit, cit., pp. 5 ss., n. stolFi, La rivoluzione 
francese e la guerra mondiale, in Riv. dir. pubbl., 1922, I, pp. 388 e 404 ss.
5 Si pensi alla proliferazione delle norme di ordine pubblico cui l’eminente 
civilista francese r. savatier, nel Du droit civil au droit public (1945, Paris, L.G.D.J., 
p. 65 ss.) imputava il «dépérissement et (l’)agonie rapide» del diritto dei contratti in 
Francia. Gli facevano eco, in Italia, privatisti come F. vassalli, Della legislazione di 
guerra e dei nuovi confini del diritto privato, in Studi giuridici, II, Milano, 1950, p. 337 
ss., Id., Estrastatualità del diritto civile, in Studi in onore di A. Cicu, Milano, Giuffrè, 
1951, pp. 487 ss., e s. pUgliatti, La crisi dell’individualismo nel diritto privato (1932), 
ora in Scritti giuridici, Milano, Giuffrè, 2008, pp. 285 ss. 
6 Gli artt. 325 e ss. della l. 20 marzo 1865, all. F, sui lavori pubblici risultano, ad 
esempio, particolarmente analitici al confronto con quelli del codice civile italiano 
del 1865 (artt. 1627 ss.). 
Amministrazioni e contratto
131
relazioni soggette al diritto privato – autenticamente recanti un 
«significato “individualistico” o “soggettivistico”» – e ampliamento 
della sfera delle relazioni disciplinate dal diritto pubblico. Si tratta 
della tesi della pubblicizzazione del diritto privato, in cui il contratto 
funge spesso da filo conduttore7. Da forma e tecnica tipicamente 
civilistica, appare a molti «svirilizzato»8, trasformato ed adattato alle 
esigenze del diritto pubblico9. 
In effetti, in ordine al contratto si estende non tanto l’imperio del 
diritto pubblico, quanto l’utilità per le amministrazioni. 
Lungi dal tramontare, il contratto resta, infatti, uno strumento 
centrale e determinante negli equilibri giureconomici fra interessi 
diversi della società moderna10. 
Quello del declino è, dunque, un mito del secolo appena trascorso. 
Se i contenuti e i meccanismi di tutela derivati all’istituto dalle 
specifiche vicende storiche e considerati tradizionali, sono oggetto di 
numerose trattazioni organiche11, il contratto come terreno di con-
fronto teorico e risultante complessa delle concezioni giuridiche sto-
ricamente dominanti e dei nodi istituzionali e ordinamentali rilevanti, 
ha ricevuto sinora minore attenzione. Il presente saggio cercherà, 
pertanto, di ricostruire le linee maestre e i passaggi salienti dell’evo-
luzione della disciplina dell’istituto, quale forma e fondamento fun-
zionale dei rapporti amministrativi. La storia ideale di questo diritto 
si sviluppa attraverso i percorsi piú o meno tortuosi della produzione 
normativa, delle interpretazioni giurisprudenziali, delle elaborazio-
ni scientifiche variamente consone alle esigenze e alle attività della 
comunità nazionale e non.
7 Si veda M. giorgianni, Il diritto privato e i suoi attuali confini, in Riv. dir. proc. 
civ., 1961, p. 391 ss., spec. p. 404 ss., da cui è tratta la citazione precedente nel testo.
8 Secondo la qualificazione riferita da M. giorgianni (op. loc. cit.), al diritto 
privato e ai suoi istituti tipici, «soprattutto il diritto soggettivo e il negozio giuridico, e 
cioè le più alte espressioni della autonomia dei soggetti», conformati dalle concezioni 
teoriche di «“pubblicizzazione” dell’intero diritto».
9 Gli studi dedicati al tema fioriscono, in particolare, in Francia: r. savatier, 
Droit privé et droit public, in Rec. Dalloz, 1946, chr., p. 25 ss.; Id., Du droit civil au 
droit public, cit.; g. ripert, Le déclin du droit, cit., p. 37 ss. (il quale riprende la 
nota formula di Frédéric Portalis, nei Discours préliminaire au projet de Code civil 
– F. ewald, Naissance du Code civil, Paris, Flammarion, 1989, p. 37 – «tout devient 
droit public»); j. rivero, Droit public et droit privé: conquête, ou status quo?, in Rec. 
Dalloz, 1947, chr., p. 71. 
10 Sulla rilevanza della governance delle relazioni contrattuali, si veda s. osBorne, 
The New Public Governance?, Routledge, 2010. 
11 Per limitarsi alle più recenti, con approccio pubblicistico, I contratti con la pubblica 
amministrazione, a cura di c. Franchini, Torino, Utet, 2007, e privatistico, Il contratto e le 
tutele. Prospettive di diritto europeo, a cura di s. MazzaMUto, Torino, Giappichelli, 2002.
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2. Problematiche dell’unificazione economica e rapporti contrattuali 
delle amministrazioni
Nel primo ventennio dall’Unità d’Italia, all’inizio della moderna 
globalizzazione commerciale12, non erano mancate qualificazioni 
contrattualistiche e civilistiche dei rapporti amministrativi. Ma esse 
erano appartenute più allo strumentario della giurisprudenza ordina-
ria e al diritto pretorio, che all’opera della scienza giuridica13. Impe-
gnata com’era a determinare i veri lineamenti dell’amministrazione, 
quest’ultima ravvisava il perseguimento dei “fini dello Stato” prin-
cipalmente nelle manifestazioni del potere14. È una scelta che nega 
ogni efficacia qualificante del sistema pubblico, alle attività ammini-
strative non manifestazioni del potere, strumentali al funzionamento 
dell’amministrazione-apparato organizzativo. Così, alla fine del XIX 
secolo si coltiva l’«illusorietà» di un diritto unico, privato, comune e 
indistinto (non speciale) per le attività amministrative15. Attività rite-
nute attinenti, nello Stato liberale, per la maggior parte, alle funzioni 
di ordine, di sicurezza, di difesa territoriale, esplicate attraverso atti 
d’imperio, provvedimenti unilaterali16. Ciò influenza i primi tentativi 
di elaborazione tecnica di un modello giuridico per quei rapporti, 
configurandoli in senso pubblicistico, non privatistico, più funzionale 
all’affermazione di un’idea forte dello Stato17. 
12 In tal senso, j. osterhaMMel, n. p. petersson, Storia della globalizzazione, 
Bologna, Il Mulino, 2005. Le realtà economiche di dimensioni mondiali si 
configurano, tuttavia, già negli ordinamenti antichi, soprattutto a partire dal XV 
secolo cfr. F. BraUdel, Civiltà materiale, economia e capitalismo (secoli XV-XVIII), 
vol. III, I tempi del mondo, Torino, Einaudi, 1982. 
13 M. d’alBerti, Le concessioni amministrative. Aspetti della contrattualità delle 
pubbliche amministrazioni, Jovene, Napoli, 1981, p. 10 ss.
14 B. sordi, Pubblica amministrazione, negozio, contratto: universi e categorie 
ottocentesche a confronto, in Dir. amm., 1995, pp. 483 ss., p. 484.
15 s. cassese, La recezione di Dicey in Italia e in Francia. Contributo allo studio 
del mito dell’amministrazione senza diritto amministrativo, in Mat. stor. cultura giur., 
1995, pp. 107 ss., spec. p. 111. 
16 Si pensi all’amministrazione pubblica che v. e. orlando descrive nei Principii 
di diritto amministrativo, Firenze, 1890.
17 «[I] contratti dello Stato si preparano e si concludono sempre e poi sempre 
per atto di autorità» e «lo Stato è Stato anche quando contratta» sono alcune 
delle più note affermazioni della tesi del primo giurista pratico di questa materia, 
Giuseppe Mantellini. Le qualificazioni di un regime paritario riconosciute dalla 
giurisprudenza ai relativi rapporti sono considerate dal Mantellini, in contrasto con 
la sostanza pubblicistica, foriere di privilegi per gli appaltatori e i concessionari 
privati, e di vessazioni per le amministrazioni (g. Mantellini, Lo Stato e il Codice 
civile, II, Firenze, 1882, p. 352 ss., spec. p. 353 e p. 680 (dove si leggono le frasi 
citate), nonchè p. 696). Sul monopolio statale dell’autorità, si veda g. capograssi, 
Riflessioni sull’autorità e la sua crisi, in Opere, I, Milano, Giuffrè, 1959, p. 255 ss. 
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Si consuma, inoltre, uno scarto dalla realtà: lo schema civilistico 
del contratto continuava, infatti, a servire largamente alle amministra-
zioni nelle relazioni giuridiche patrimoniali con i privati, di maggior 
consistenza economica, come quelle relative all’industria bellica 
(armamenti militari, gestione delle caserme, approviggionamenti e 
altre), alle ferrovie (con le «convenzioni ferroviarie»), alle tranvie, 
all’energia elettrica, alle acque (con le «concessioni onerose di acque 
patrimoniali»), al telegrafo, al gas e agli appalti per la realizzazione di 
grandi opere pubbliche o per la concessione di servizi18. Ció era dovu-
to ad una peculiare circostanza: l’esigenza storica di attrarre capitali 
privati in attività economiche rilevanti per la collettività e dunque, 
per l’edificanda identità statale – l’agricoltura, l’industria, le grandi 
opere, le reti energetiche e dei trasporti – si scontra con il persistere 
dei privilegi feudali del vecchio regime19. L’impiego di forme con-
trattuali salvaguarda gli interessi economici precostituiti, «garantisce 
alle controparti la sottoposizione della pubblica amministrazione alla 
disciplina “certa”, dal punto di vista patrimoniale e dell’equilibrio 
Già nel 1814, g. d. roMagnosi annoverava, nella prima costruzione concettuale 
dell’atto amministrativo, i contratti della pubblica amministrazione fra gli atti 
soggettivamente amministrativi (Principii fondamentali di diritto amministrativo onde 
tesserne le istituzioni, Firenze, 1832, p. 181, 1ª ed. Milano, 1814). Una compiuta 
elaborazione tecnica del modello pubblicistico si avrà, tuttavia, soltanto un ventennio 
dopo, quando la padronanza del metodo giuridico della scuola orlandiana e l’analisi 
sistematica delle attività amministrative consentiranno la costruzione teorica di 
quegli atti come contratti di diritto pubblico (o. ranelletti, Concetto e natura 
delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Giur. ital., 1894, IV, col. 11). Al 
contempo, gli studi più avvertiti della coeva prassi amministrativa muovono nella 
direzione opposta, riconducendo al regime privatistico i «contratti di interesse 
pubblico» e fondando la categoria delle «concessioni-contratto» (g. giorgi, La 
dottrina delle persone giuridiche o corpi morali, II, Firenze, Barbera, 1891, p. 259 ss.). 
18 Osserva, con riferimento al contratto di appalto, il civilista Regnoli «quando il 
governo si fa volontariamente contraente, si assoggetta per ciò stesso alla legge comune 
contrattuale, nè puó vantare privilegi, nè di foro, né di azioni, nè di eccezioni. Esso 
avrà sempre la facoltà, come negli altri contratti suoi, di farli cessare in causa di una 
nuova o grave ragione di pubblica utilità, ma indennizzando completamente l’altra 
parte. (…) E se cosí non fosse chi vorrebbe contrattare col governo? Non sarebbe 
forse il governo quei che più ne soffrirebbe perché con grande difficoltà troverebbe 
chi volesse contrattare con lui, se potesse impunemente non adempiere alle assunte 
obbligazioni, e far cessare a suo talento e con altrui pregiudizio il contratto?» (nota 
alla sent. Corte app. Bologna, 13 dicembre 1872, in Annali della giurisprudenza 
italiana, 1873, p. II, n. 433, citato da g. loMonaco, Appalto, in Enc. giur. it., Milano, 
Vallardi ed., 1893, pp. 46 ss., spec. p. 69). In tal senso, anche g. giorgi, La dottrina 
delle persone giuridiche o corpi morali, II, Firenze, 1891, pp. 39-40.
19 Come felicemente ricostruisce M. d’alBerti, Le concessioni amministrative, 
cit., p. 86. In tal senso, pure a. Benedetti, I contratti della pubblica amministrazione 
tra specialità e diritto comune, cit., p. 23 ss.
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contrattuale, del codice civile»20 e contiene i potenziali conflitti sociali 
della prima fase di industrializzazione del Paese. 
Di lì a poco, il problema del riparto giurisdizionale (quella «lotta 
tra le giurisdizioni» che avrebbe aperto all’affermazione del privilegio 
di un foro speciale per le controversie relative all’amministrazione)21, 
l’esosità dei monopoli privati nelle gestioni dei servizi comunali22 e 
le esperienze di gestione diretta dei servizi pubblici da parte delle 
amministrazioni di altri paesi dell’Europa continentale, avrebbero 
contribuito a consolidare l’inquadramento unilateral-pubblicistico di 
quei rapporti23 e la regressione delle teorie paritarie24. Ciò era altresì 
funzionale all’affermazione storica dell’assoluta preminenza degli 
Stati nazionali (attraverso i relativi poteri pubblici) dinanzi ad ogni 
20 M. d’alBerti, Le concessioni amministrative, cit., p. 89.
21 La già citata legge 20 marzo 1865, All. E, attribuisce al giudice ordinario 
la giurisdizione sulle controversie relative ai contratti di appalto e di forniture 
che la precedente legge Rattazzi del 1959 assegnava alla competenza dei Consigli 
di Governo. Nel 1889, l’istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato, con 
giurisdizione sul contenzioso amministrativo, sancisce la caratteristica specialità 
del regime degli atti e dei rapporti amministrativi. In proposito, B. sordi, Pubblica 
amministrazione, negozio, contratto, cit., pp. 490-500 (l’espressione citata nel testo è 
a p. 507).
22 In particolare, la revoca delle vecchie concessioni per l’illuminazione a gas, 
nel contesto dell’intensa modernizzazione settoriale (l’opportunità d’ìmpiego delle 
nuove tecnologie elettriche), generò un rilevante contenzioso, per la resistenza che 
l’istituto opponeva ad un’interpretazione sufficientemente estensiva da consentire 
una ponderazione delle esigenze di tutela del mutato interesse pubblico. In merito, 
F. caMMeo, Le concessioni per l’illuminazione pubblica, in Giur. it., LV, 1903, I, cc. 
473 ss., come ampiamente illustrato da M. Fioravanti, I presupposti costituzionali 
dell’opera giuridica di Federico Cammeo, in Per Federico Cammeo, Quaderni fiorentini 
per la storia del pensiero giuridico moderno, vol. 22, 1993, pp. 182-189.
23 La rigida e dogmatica elaborazione dell’atto amministrativo unilaterale e 
imperativo era riferibile soprattutto agli scritti giovanili di O. ranelletti (Concetto e 
natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Giur. it., 1894, IV, col. 11; 
Capacità e volontà nelle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Riv. it. sc. giur., 
1894, vol. 17, pp. 97 ss.; Facoltà create dalle autorizzazioni e concessioni amministrative, 
in Riv. it. sc. giur., 1896, vol. 22, pp. 267 ss.). Per contrasto, gli atti tipici dei rapporti 
giuridici patrimoniali delle amministrazioni con i privati sono qualificati come «atti 
di gestione» (O. ranelletti, Per la distinzione degli atti d’imperio e di gestione, in 
Scritti giuridici scelti, vol. III, Gli atti amministrativi, a cura di E. Ferrari e B. sordi, 
Napoli, Jovene, 1992, pp. 686-88). La concezione autoritaria dello Stato e delle 
pubbliche amministrazioni si afferma, al contempo, nell’ordinamento francese, con 
le opere di M. haUrioU (La puissance publique et le service public, prefazione all’11ª 
ed. del Précis de droit administratif et de droit public, Paris 1926), e in quello tedesco, 
con le opere di O. Mayer (Deutsches Verwaltungsrecht, I, Leipzig, 1895, pp. 67 ss.). 
24 Si pensi alle opere di F. caMMeo, I monopoli comunali, in Archivio giuridico 
Serafini, vol. LIV, 1895, p. 296 ss., vol. LV, 1895, p. 94 ss., p. 304 ss., p. 562 ss., e 
vol. LVI, 1896, p. 71 ss., p. 362 ss., p. 521 ss., e di S. roMano, Principii di diritto 
amministrativo italiano, Milano, Società editrice libraria, 1901, p. 324 ss.
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possibile interlocutore25. Appagata quell’esigenza storica, l’identitá 
di una scienza e di un regime (quelli propriamente amministrativi)26 
sarebbero venute imponendosi anche lungo il crinale del contratto27, 
per la prima volta nettamente differenziandosi dal diritto pubblico28.
3. L’evoluzione delle categorie ottocentesche fra diritto pubblico e dirit-
to privato
Nei primi decenni del Novecento, la prospettiva superindividuale 
aperta dalla temperie economico-sociale (la prima industrializzazione 
e i successivi eventi bellici), oscura il predominio, sino a quel momen-
25 Si inquadra, in questa prospettiva, anche il tentativo di costruzione dogmatica 
del contratto di diritto pubblico, di U. Forti, Natura giuridica delle concessioni 
amministrative, in Giur. it., 1900, IV, coll. 369 ss., poi in Studi di diritto pubblico, 
Roma, 1937, I, pp. 360 ss. 
26 Le fondamenta teoriche di quell’evoluzione risalgono ai Principii di diritto 
costituzionale e ai Principii di diritto amministrativo di V. E. orlando (Firenze, 1889, 
pp. 23-4; Firenze, 1890). In tal senso, M. Fioravanti, La scienza del diritto pubblico. 
Dottrine dello Stato e della Costituzione fra Otto e Novecento, vol. 1, Milano, Giuffrè, 
2001, pp. 147-8. 
27 Il noto saggio di A. aMorth, Osservazioni sui limiti dell’attività amministrativa 
di diritto privato, in Arch. dir. pubbl., 1938, pp. 455 ss, ora in Scritti giuridici, Milano, 
Giuffrè, 1999, vol. I, pp. 271 ss., che pone la distinzione fra attività amministrativa 
di diritto privato e attività privata dell’amministrazione, costituisce il primo esempio 
rilevante della maturità della scienza amministrativa italiana sul tema. Esso sarà 
poi sviluppato dai successivi studi di M. cantUcci, L’attività di diritto privato 
della pubblica amministrazione, Padova, Cedam, 1942, di F. Franchini, Pubblico e 
privato nei contratti della pubblica amministrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1962, 
p. 35 ss., di F. ledda, Il problema del contratto nel diritto amministrativo, Torino, 
Giappichelli, 1965, e di G. pericU, Note in tema di attività di diritto privato della 
pubblica Amministrazione, in Annali della Facoltà di giurisprudenza dell’Università 
di Genova, Milano, 1966, pp. 163 ss. Al riguardo, M. S. giannini distingue l’attività 
amministrativa di diritto privato secondo il carattere istituzionale o alternativo che 
quel regime assume in ciascuna fattispecie, (Attività amministrativa, in Enc. Dir., III, 
Milano, 1958, pp. 988 ss., spec. pp. 995-996).
28 C. eisenMann, Droit public, Droit privé (En marge d’un livre sur l’évolution 
du droit civil français du XIX au XX siècle), in Rev. dr. publ., 1952, p. 903 ss.; nella 
letteratura giuridica italiana, la materia è soggetta ad una significativa revisione 
scientifica a partire dagli scritti di A. cianFlone, L’appalto di opere pubbliche, 
Milano, Giuffrè, 1957, 2ª ed.; G. roehrssen di Cammarata, I contratti della pubblica 
amministrazione, Bologna, Zanichelli, 1959; P. virga, I contratti della pubblica 
amministrazione, Palermo, Ed. Universitarie, 1960; O. sepe, Contratto della pubblica 
amministrazione, in Enc. del dir., IX, 1962, pp. 986-1040; F. Franchini, Pubblico e 
privato nei contratti della pubblica amministrazione, loc. cit.; C. anelli, Pubblico e 
privato in materia di contratti dello Stato e degli enti pubblici, in Cons. St., nn. 5, 6-7, 
8-9, pp., 1966. 
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to avvolto di un alone mitico, della volontà dell’uomo sul contratto29. 
L’uso preminente dell’istituto nei rapporti individuali evidenzia sen-
sibili trasformazioni: i contratti di lavoro subordinato, quelli agrari e 
quelli di locazione, ad esempio, esponevano una parte alla maggiore 
«forza» negoziale dell’altra, in un paese caratterizzato dall’esubero 
di manodopera e dalla «fame di alloggio»30. La disciplina positiva 
attenta soltanto ad accertare che il contratto fosse stato “voluto” dai 
contraenti – vale a dire che fosse esente dai tradizionali «vizi della 
volontà» (errore, violenza, dolo) –, senza riguardo per il bilanciamen-
to economico presupposto del consenso, mostra ormai il suo tempo. 
Le legislazioni, dal primo dopoguerra, si ispirano a interessi di 
«ordine pubblico» nell’imposizione della proroga delle locazioni 
urbane e del divieto di aumento delle pigioni31; un regime «necessario 
dopo la guerra, dalla quale il paese era uscito con le sue città quasi 
distrutte, con una popolazione cresciuta e in tristissime condizioni 
politiche e sociali, con una produzione fortemente diminuita e retri-
buzioni insufficienti, in un’inflazione galoppante, cui si cercava di 
resistere fra l’altro con prezzi politici diffusi e fortemente vincolati, 
29 Come sintetizzato da R. savatier, «le contrat commandé par les exigences 
de la matière, substituées à la volonté de l’homme» (nel titolo del § 27 de Les 
métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui, cit., p. 29).
30 A. taBet, Le locazioni urbane nella legislazione vincolistica, Roma, Soc. ed. 
Foro ital., 1955, p. 2.
31 D. lgt. 3 giugno 1915, n. 788, che prorogava i contratti di locazione fino a due 
mesi dalla fine della guerra. Fra il 1926 e il 1940 si ebbero disposizioni legislative 
riguardanti «la misura dei canoni di affitto per il periodo dal 1° luglio 1927 al 30 
giugno 1930, nonché per il periodo successivo al 16 aprile 1934, data a partire dalla 
quale le pigioni degli immobili urbani adibiti ad abitazione vennero ridotte del 12% 
e bloccate per un triennio. Successivi provvedimenti prorogarono tale blocco dei 
fitti finché, venti giorni dopo lo scoppio della seconda guerra mondiale, la Gazzetta 
Ufficiale pubblicava il R.D.L. 19 giugno 1940, n. 1953 che, oltre a bloccare i fitti, 
dette inizio alla «proroga delle locazioni», cioè al regime di blocco» che continuerà 
fino agli anni Settanta del secolo scorso (Cnel, Osservazioni e proposte sul regime 
vincolistico delle locazioni, Assemblea del 21 luglio 1960, n. 19, p. 290). Fra le leggi e 
i decreti di maggior rilievo, R.d. 14 aprile 1934, n. 563, R.d.l. 5 ottobre 1936, n.1746, 
R.d.l. 16 giugno 1938, n. 1387, l. 19 gennaio 1939, n. 486, l. 16 giugno 1939, n. 1111, 
R.d.l. 19 giugno 1940, n. 953, R.d.l. 12 marzo 1941, n. 142, R.d.l. 24 marzo 1942, n. 
200, R.d.l. 13 giugno 1942, n. 859, R.d.l. 25 gennaio 1943, n. 162, R.d.l. 11 marzo 
1943, n. 100, R.d.l. 15 marzo 1943, n. 107, d.l.lgt. 12 ottobre 1945, n. 669, d.l. del 
Capo Provv. dello Stato 6 dicembre 1946, n. 424, d.l. 6 dicembre 1946, n. 428, d.l. 
del Capo Provv. dello Stato 27 febbraio 1947, n. 39; d.l. del Capo Provv. dello Stato 
23 dicembre 1947, n. 1461; d.l. 16 aprile 1948, n. 540; d.l. 5 maggio 1948, n. 596, l. 
29 settembre 1948, n. 1187, l. 30 dicembre 1948, n. 1471, l. 29 aprile 1949, n. 160, 
d.m. 7 gennaio 1950, l. 23 maggio 1950, n. 253, l. 28 dicembre 1950, n. 1020, d.l. 9 
aprile 1951, n. 207, l. 29 maggio 1951, n. 358, d. l. 21 dicembre 1951, n. 1356, l. 5 
aprile 1952, n. 234, l. 1° maggio 1955, n. 368, d.l. 17 dicembre 1955, n. 1227, d.l. 24 
aprile 1956, n. 292, e l. 27 dicembre 1956, n. 1414.
Amministrazioni e contratto
137
dei quali appariva specialmente indispensabile quello dell’uso della 
casa, per la sua efficacia calmieratrice nell’eccesso senza precedenti 
tra domanda e offerta di abitazioni e nella spinta in su dei costi di 
distribuzione delle merci»32, ma che «crea un sistema cogente unitario 
che si sovrappone alla volontà delle parti e alla disciplina ordinaria 
del codice»33.
Quest’ultima conosce anch’essa un’evoluzione significativa rispet-
to all’epoca postunitaria. I nuovi codici civili (quello italiano è del 
1942) sono “aperti” alla mutata realtà sociale: basti pensare allo 
«stato di bisogno» previsto dall’art. 1448 come presupposto della 
rescissione a favore del contraente danneggiato dalla sproporzione 
fra le prestazioni. Le formule generali – «ordine pubblico», «stato 
di bisogno» – veicolano, dunque, nello schema contrattuale, la tutela 
di interessi collettivi non organizzati, caratteristici dell’ordinamento 
precostituzionale. 
Anche per i soggetti pubblici il ricorso al contratto e ai moduli 
consensuali è talora fonte di problemi analoghi a quelli dei privati. 
L’onerosità delle locazioni di immobili o di forniture e servizi specia-
lizzati colpisce anche i contraenti pubblici, che debbano provvedere 
alle esigenze del personale militare (le caserme dei carabinieri e della 
polizia di Stato) o al recupero dei residuati di guerra (attività di smi-
namento), limitando il ricorso indiscriminato al mercato privato e 
favorendo quello a forme di gestione diretta (come la costruzione di 
alloggi o l’approntamento di organizzazioni di servizi interne). In par-
ticolare, le regole dell’evidenza pubblica vengono estese al procedi-
mento amministrativo – con la legge di contabilità dello Stato R.d. 18 
novembre 1923, n. 2240, e il reg. 23 maggio 1924, n. 827 – dopo che 
le politiche delle armi avevano a lungo reso le amministrazioni statali 
ostaggio dei fornitori militari e dell’industria bellica34. Il principio 
32 Cnel, Osservazioni e proposte sul regime vincolistico delle locazioni, p. 291, 
che così prosegue: «[i]n una situazione eccezionale, misure di eccezione; le quali 
andavano però accompagnate da provvedimenti che prevedessero e facilitassero il 
ritorno a una situazione normale di mercato: di sblocco graduale per raggiungere 
l’equilibrio di questo, necessario a uno svincolo totale».
33 A. Tabet, Le locazioni urbane nella legislazione vincolistica, cit., p. 9.
34 M. S. giannini, Corso di diritto amministrativo, III, 2, Milano, Giuffrè, 1967, 
pp. 33-34. Scrive Giannini: «[l]e norme del reg(olamento) (di) cont(abilità) (…) 
sono effettivamente redatte in spirito di chi vuol limitare per quanto possibile l’uso 
di modi diversi dall’asta pubblica. Una spiegazione tramandata oralmente e non si 
sa fino a che punto esatta vorrebbe che dette norme siano state poste come reazione 
ai “contratti di guerra” (della prima guerra mondiale), nei quali le amministrazioni 
militari ne avevano combinate di tutti i colori, e per i quali si resero necessari 
interventi legislativi in sanatoria (la cosa si è ripetuta almeno alla fine della seconda 
guerra mondiale)», Diritto amministrativo, II, Milano, Giuffrè, 1980, p. 378.
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della gara, risalente alla legislazione dei lavori pubblici35, garantisce le 
autorità contraenti contro gli abusi del potere privato, monopolista o 
oligopolista di determinate attività economiche.
Per un potere pubblico in veste di contraente debole il contratto 
rimane uno strumento utile, ma il ricorso ad esso impone le cautele 
necessarie a controllare le modalità e le responsabilità delle decisioni 
di spesa del denaro pubblico36. Una disciplina speciale si sviluppa a 
presidio del momento volitivo delle amministrazioni contraenti (la 
determinazione di contrarre, quella dei criteri di aggiudicazione e 
così via), ma non di tutte e non sempre: «si richiede la procedura 
d’evidenza pubblica per un contratto di pochi milioni di un ente 
locale di assistenza, mentre non la si richiede per un contratto di 
molti miliardi di un grande ente pubblico-impresa»37. Statisticamente 
quella disciplina si applica soltanto ad una minoranza dei contratti 
delle amministrazioni. 
I moduli consensuali continuano, peraltro, ad essere in generale 
preferiti nelle attività “di gestione economica” svolte dai soggetti 
pubblici per l’estrema duttilità che, in provincie giuridiche ancora 
inesplorate dalla scienza e dalla giurisprudenza (si pensi all’urbani-
stica e ai nuovi servizi pubblici, materie irte di delicate questioni di 
diritto), garantisce maggiore efficacia operativa (nell’esercizio della 
legittimazione contrattuale delle amministrazioni), pur esponendoli, 
al contempo, all’abilità di negoziazione e ad eventuali altri mezzi 
ultragiuridici nella disponibilità dei privati. 
Nella prospettiva positivistica, l’idea di contratto-prevalente 
espressione della volontà individuale cede, dunque, il passo a quella 
di strumento utile al perseguimento e al contemperamento di interes-
35 Il principio della gara era stato introdotto nel settore dei lavori pubblici, per 
ragioni analoghe, in epoca postunitaria, con la l. 20 marzo 1865, n. 2244, all. F. La 
spiegazione del favor legislativo verso l’applicazione di tale principio ai rapporti 
contrattuali delle amministrazioni, è fornita da Alessandro De Brun ove indica che la 
gara «esclude ogni privilegio di classi e di persone» e «fa il tornaconto dell’azienda: 
essa consegue il buon mercato per effetto della concorrenza pubblica» (Contabilità 
di Stato, in Enc. giur. ital., Milano, Vallardi, 1898, p. 765).
36 Le moderne teorie economiche definiscono il sistema di gara in termini 
di simulazione controllata delle dinamiche concorrenziali volta a rafforzare la 
situazione di asimmetria informativa a vantaggio della committenza pubblica, e 
finalizzata a conseguire transazioni economiche più efficienti e convenienti ai fini del 
contenimento della spesa pubblica (P. KleMperer, Auction Theory: A Guide to the 
Literature, in The Economic Theory of Auction, a cura di P. KleMperer, cheltenaM, 
E. elgar, 1999, p. 3 ss.; per un’analisi giureconomica riferita all’ordinamento 
italiano, M. caFagno, Lo Stato banditore. Gare e servizi locali, Milano, Giuffré, 
2001, pp. 122 ss., e Id., Gara pubblica, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. 
cassese, Milano, Giuffrè, 2006, ad vocem, spec. p. 2652).
37 M. S. giannini, Corso di diritto amministrativo, cit., p. 37.
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si, imputabili indifferentemente ad una pluralità di individui, soggetti 
pubblici e privati, interessi collettivi individuabili ma non individuati, 
in prevalenza non organizzati.
4. Dal contemperamento degli interessi individuali alla rilevanza fun-
zionale per gli interessi organizzati
Saranno la stagione costituente, l’economia di massa e la con-
seguente affermazione della dimensione sociale dei diritti e delle 
relazioni giuridiche38 a comportare l’organizzazione degli interessi. I 
contratti collettivi e gli «accordi economici» ben esemplificano come, 
dalla metà del secolo scorso, il contratto divenga strumento funziona-
le soprattutto «sul terreno dei gruppi organizzati»39.
Tale evoluzione lo accomuna agli istituti classici della proprietà40 
e dell’iniziativa economica41. La funzionalizzazione di questi costrut-
ti scientifici agli interessi generali perseguiti dallo “Stato sociale”42 
consente di superare, in via definitiva, la «mistica»43 dell’autonomia 
individuale e della volontà delle parti (nel senso dei particuliers), su 
cui l’autorevolezza del diritto romano aveva permesso di fondare gli 
38 Il concetto di “funzione sociale” del diritto soggettivo, con riferimento 
alle relazioni giusprivatistiche, si fa tradizionalmente risalire a L. dUgUit, Les 
transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, cit., p. 8. Esso 
trovò riconoscimento, tuttavia, soprattutto nella seconda metà del novecento, con lo 
sviluppo delle legislazioni sociali dei moderni Stati democratici. 
39 M. giorgianni, La crisi del contratto nella società contemporanea, in Riv. dir. 
agr., 1972, I, p. 381, spec. p. 385.
40 Per limitarsi alle indicazioni essenziali, S. pUgliatti, La proprietà e le proprietà 
(con riguardo particolare alla proprietà terriera), ora in Id., La proprietà nel nuovo 
diritto, rist., Milano, 1964, p. 145 ss., T. ascarelli, La funzione del diritto speciale 
e le trasformazioni del diritto commerciale, in Riv. dir. comm., 1934, I, p. 1 ss., e S. 
rodotà, Note critiche in tema di proprietà, in Riv. dir. proc. civ., 1960, p. 1252 ss. 
41 Basti ricordare, in proposito, i contributi di F. galgano, Pubblico e privato 
nella regolazione dei rapporti economici, in Trattato di diritto commerciale e di diritto 
pubblico dell’economia, diretto da F. galgano, I, La costituzione economica, Padova, 
Cedam, 1977, p. 105 ss., spec. p. 121; di F. roversi Monaco, L’attività economica 
pubblica, in La costituzione economica, cit., p. 385 ss.; U. pototschnig, Poteri pubblici 
e attività produttive, 1990, ora in Id., Scritti scelti, Padova, Cedam, 1999, p. 643 ss.
42 Sull’origine, le implicazioni e l’effettiva valenza di questa formula, M. S. 
giannini, Stato sociale: una nozione inutile (1977), ora in Scritti, VII, Milano, Giuffrè, 
2005, pp. 89 ss.
43 Il riferimento è all’espressione invalsa fra i giuristi francesi che studiarono 
l’evoluzione storica del rapporto fra diritto civile e diritto pubblico, ad indicare il 
complesso degli istituti espressione della libertà individuale (come la proprietà e 
il contratto) tramandati dal diritto romano, filtrati attraverso le civiltà cristiane e 
suggellati dalla Rivoluzione francese (supra, n. 3).
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ideali rivoluzionari di libertà umana. Si moltiplicano gli interventi 
dello Stato in materie economiche e sempre più spesso le nuove 
imprese adottano moduli gestionali privatistici44. Ciò contribuisce ad 
incrementare, nella seconda metà del secolo, non soltanto in Italia, 
l’uso del contratto da parte delle amministrazioni e ne favorisce la 
configurazione, sul piano teorico, di attività di diritto comune45.
Anche nelle relazioni tra privati gli interessi organizzati si affer-
mano oggetto di necessaria considerazione attraverso l’integrazione 
delle fonti del regolamento contrattuale46. Normativa e giurispruden-
za concorrono ad individuare in modo peculiare l’assetto regolativo 
degli interessi particolari. L’accordo e la legge rilevano come fonti 
autonome, ma soltanto quella legale opera «una funzionalizzazione 
d(el regolamento) per la contemporanea realizzazione di interessi di 
natura sociale, collettiva, pubblica»47. 
Le situazioni giuridiche soggettive rilevanti nel regolamento con-
trattuale si configurano strutturalmente limitate dalle predetermina-
zioni normative e giudiziali dell’ordinamento che tali situazioni rico-
nosce meritevoli di tutela. D’altro canto, la stessa efficacia regolativa 
contrattuale delle predeterminazioni precettive riafferma le situazioni 
giuridiche, conferendo loro nuova forza (o tutela) e collocandole in 
una dimensione organizzativa degli interessi superindividuali (collet-
tivi o pubblici), prima assente. 
Gli attributi di «sanctity» (G. Langrod)48, di «maestà» (Carne-
44 La letteratura italiana sulle imprese pubbliche è vastissima. Qui basti richiamare, 
G. treves, L’impresa pubblica, Torino, Utet, 1950; S. cassese, Partecipazioni 
pubbliche ed enti di gestione, Milano, Giuffrè, 1962; V. ottaviano, Sull’impiego a 
fini pubblici della società per azioni, in Studi in memoria di Guido Zanobini, Milano, 
Giuffrè, 1965, p. 289 ss.; F. galgano, La società per azioni in mano pubblica, in Pol. 
dir., 1972, p. 681; G. visentini, Partecipazioni pubbliche in società di diritto comune 
e di diritto speciale, Milano, Giuffrè, 1979; G. Minervini, Le società a partecipazione 
pubblica, in Giur. comm., 1982, I, p. 181 ss. Per la letteratura straniera, J. Rivero, Le 
régime des entreprise nationalisées et l’évolution du droit administratif (1952), ora in 
a. de laUBadère, a. Mathiot, j. rivero, g. vedel, Pages de doctrine, Paris, L.g.d.j., 
1980, II, p. 49 ss.
45 Si intendono soggette al diritto comune le attività tradizionalmente 
qualificate sia come attività private delle pubbliche amministrazioni sia come 
attività amministrativa di diritto privato perchè entrambe sprovviste dei caratteri di 
specialità del diritto amministrativo eppure funzionali alla cura di interessi pubblici 
(M. S. giannini, Diritto amministrativo, vol. I, Milano, Giuffrè, 1970, pp. 445 ss.).
46 Negli atti delle parti contraenti e in quelli legali e giudiziali anteriori, individua 
il contenuto del regolamento contrattuale S. rodotà, Le fonti di integrazione del 
contratto, Milano, Giuffré, 1956, rist. integrata 2004, p. 56.
47 In virtù dell’art. 1374 c.c., S. rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, 
cit., pp. 57 e 68.
48 G. langrod, Administrative Contracts. A Comparative Study, in Americ. Jour. 
of Compar. Law, vol. 4, n. 3, 1933, p. 326.
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lutti)49, di «speciali(tà) caratteristic(a)» in un diritto privato la cui 
«prodigiosa vitalità» «faceva sì che il richiamo al diritto romano 
valesse praticamente come un richiamo al diritto privato» (V.E. 
Orlando)50, sino ad allora riconosciuti con enfasi all’istituto, cedono 
il posto, dopo appena tre lustri, alla versatilità di uno «strument[o] 
di conoscenza di una realtà sociale alla quale (le categorie giuridiche) 
si devono adeguare e intimamente aderire»51, «funzionalizza[to] (..) 
[al]l’attuazione di un più giusto ordine sociale»52, un «concreto rego-
lamento di interessi»53. 
A distanza di un quindicennio, la prospettiva superindividuale 
degli interessi organizzati (e rappresentati) recepita dagli ordinamenti 
giuridici nazionali, consegna alla scienza giuridica un meccanismo 
tecnico, neutro nei fini, estremamente flessibile, duttile, rapidamente 
adattabile alle dinamiche economico-sociali, e di agevole uso sia per i 
privati – singoli o gruppi organizzati – sia per le amministrazioni (sog-
getti pubblici). L’istituto è così interamente recuperato alla funziona-
lità pratica e materiale, oltre gli anacronistici steccati disciplinari erti 
da una cultura giuridica conservatrice, sempre incline a dichiararne 
la crisi54.
Matura, al contempo, la consapevolezza che di questa funzionalità 
l’amministrazione si è storicamente avvalsa senza soluzione di conti-
nuità: «negli Stati dell’assolutismo e del diritto di polizia era ritenuto 
del tutto naturale che l’amministrazione usasse del diritto privato». 
Tuttavia, «con l’avvento dello Stato a diritto amministrativo (…) non 
49 F. carnelUtti, Teoria generale del diritto, Roma, 1951, p. 286.
50 V. E. orlando, I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, 
e Nota dell’autore del 1925 all’autore del 1885, in Diritto pubblico generale. Scritti vari 
(1881-1940) coordinati in sistema, Milano, Giuffrè, 1940, pp. 3 ss., rispettivamente 
pp. 14 e 26, in cui l’A., soffermandosi sulla formazione tecnica dei cultori del diritto 
pubblico, sullo studio del diritto privato, rileva che «se, certamente, anche il diritto 
pubblico romano contiene l’impronta dell’incomparabile potenza del genio giuridico 
di quel popolo, è certo che la portata pratica di esso era venuta meno col venir meno 
degli istituti politici», mentre «il Diritto privato (…) nella sua funzione pratica aveva 
raggiunto un così meraviglioso sviluppo» (p. 29).
51 R. nicolò, Diritto civile, in Enc. del dir., XII, ad vocem, Milano, Giuffré, 1964, 
p. 907. 
52 P. Barcellona, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei 
rapporti economici, Milano, Giuffré, 1969, p. 33.
53 S. rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, cit., p. 7.
54 Contro questo atteggiamento della scienza giuridica civilistica del tempo, G. 
delitala, La crisi del diritto nella società contemporanea, in g. Balladore pallieri, 
p. calaMandrei, g. capograssi, F. carnelUtti, g. delitala, c.a. jeMolo, a. rava, 
g. ripert, La crisi del diritto (conferenze), Padova, Cedam, 1953, p. 79. In ordine al 
contratto nel diritto privato, in particolare, M. giorgianni, La crisi del contratto nella 
società contemporanea, cit., p. 381. 
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era agevole dare carattere funzionale all’attività di diritto privato, mentre 
si voleva invece che l’attività amministrativa fosse quanto più possibile 
funzionalizzata». L’attività contrattuale (di diritto privato) delle ammini-
strazioni era, di conseguenza, configurata, dalla dottrina giuspubblicistica, 
«prevalentemente come un’attività “alternativa” (…). In concreto tuttavia 
la realtà non è mai stata così netta: (…) per approvvigionarsi di lampadine 
e per aprire un traforo alpino l’amministrazione si può solo rivolgere a 
imprenditori privati»55. 
Al variare delle soluzioni legislative ed operative che conformano l’attività 
delle amministrazioni, il contratto non cessa, dunque, di servire largamente 
ed efficientemente alla cura degli interessi della collettività. Dalle vicende del 
contratto prendono, da questo momento, a distinguersi nettamente le vicen-
de del contratto delle amministrazioni. Mentre, viene meno la forza cataliz-
zante della “manifestazione del potere” per l’individuazione di quell’attività56 
che, finalmente conciliata con le forme contrattuali, appare, peraltro, sempre 
più giuridicamente eterogenea: talvolta soggetta ad una particolare proce-
dura di conclusione (cd. evidenza pubblica), più spesso esclusa; imputabile 
talora ad una speciale figura soggettiva pubblica, talaltra ad un’altra, fra gli 
svariati tipi organizzativi degli enti57. 
Intorno al contratto e alla sua rilevanza per la regolazione e la cura degli 
interessi – particolari, generali (o “superindividuali”), privati e pubblici che 
siano – si avvitano le esperienze disciplinari dei due ambiti (diritto privato e 
amministrativo), contribuendo entrambe a liberare lo strumento giuridico 
dagli orpelli teorici del passato e a consacrarlo ad un primato assoluto nell’a-
rea intermedia storicamente più rilevante, quella del diritto dell’economia. 
5. L’affermazione dei moduli consensuali nella prassi e nella disciplina 
delle attività amministrative
I frutti dell’intensa stagione postcostituente saranno molteplici 
e importanti. L’attenzione della scienza privatistica è puntata sulla 
rilevanza quantitativa e qualitativa che, anche in prospettiva com-
55 M. S. giannini, Corso di diritto amministrativo, III, 2, Milano, Giuffrè, 1967, 
pp. 2-3.
56 Come rilevato anche da autorevoli giuscivilisti, fra cui F. galgano, Negozio 
giuridico (dottrina generale), in Enc. dir., XXVII, ad vocem, Milano, Giuffrè, 1977, 
p. 947. 
57 In proposito, rilevava M. S. giannini che «in nessuno dei diritti positivi 
vigenti è stato adottato un principio che valga a dare un ordine ai diversi principi che 
potrebbero o dovrebbero regolare l’attività (di diritto privato) delle svariate specie 
di figure soggettive», e «[a]ll’atipicità organizzativa degli enti pubblici corrisponde 
un’atipicità dei regimi dell’attività retta dal diritto privato», nel Corso di diritto 
amministrativo, cit., p. 5.
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paratistica, acquistano le clausole generali, soprattutto quella della 
buona fede58. Sul versante amministrativistico, per un verso, si riduce 
il complesso delle attività unilaterali svolte dai pubblici poteri, per 
l’altro, perde importanza l’idea di autorità e supremazia che aveva 
tradizionalmente connotato l’agire amministrativo59. 
Lo Stato imprenditore, prima, e quello regolatore, poi, anche per 
influenza dell’ordinamento comunitario, sono impegnati primaria-
mente a favorire lo sviluppo economico, a realizzare opere pubbliche, 
a ponderare gli interessi dei gruppi sociali emersi dalle dinamiche dei 
mercati nazionali (imprese, lavoratori, consumatori, utenti e altri). 
Le nuove esigenze vanno conformando le funzioni amministrative a 
favore della crescita esponenziale di quelle economico-sociali, e della 
riduzione di quelle attinenti la difesa, la sicurezza e l’ordine pubblico. 
58 S. rodotà, Le fonti di integrazione del contratto, cit., e Id., Il tempo delle clausole 
generali, in Riv. crit. dir. priv., 1987, p. 709 ss., spec. p. 710-711; D. corradini, Il criterio 
della buona fede e la scienza del diritto privato, Milano, Giuffré, 1970; A. di Majo, 
Obbligazioni in generale, Bologna–Roma, Zanichelli – Soc. Ed. Foro It., 1985, pp. 315 
ss., e Id. Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1984, p. 540; 
G. alpa, Breve nota bibliografica sulla letteratura francese recente in materia di contratti, 
in Riv. dir. commerc., 1984, I, p. 290 ss.; F. roselli, Il controllo della Cassazione civile 
sull’uso delle clausole generali, Napoli, Jovene, 1983; C. Bianca, La nozione di buona 
fede quale regola di comportamento contrattuale, in Riv. dir. civ., 1984, I, p. 709; L. 
nanni, La buona fede contrattuale nella giurisprudenza, in Contr. impr., 1986, pp. 501 
ss.; con riferimento all’ordinamento francese, J. carBonnier, Le notions à contenu 
variable dans le droit français de la famille, in Le notions à contenu variable en droit, a 
cura di C. perelMan e R. vander elst, Bruxelles, Bruylant, 1984, p. 104; sul diritto 
nordamericano, S. J. Burton, L’esecuzione del contratto secondo buona fede, in Riv. crit. 
dir. priv., 1984, p. 34 ss.; e più ampiamente, P. dawson, The General Clauses, Viewed 
from a Distance, in Rabels Zeitschrift, 1977, pp. 441 ss. 
59 Nel 1971, Sabino Cassese annovera, fra le tendenze della cultura giuridica, 
il «mutare storico della distinzione fra diritto pubblico e diritto privato, la sua 
non coincidenza con quella fra autorità e libertà e il sorgere di posizioni di potere 
alle quali è indifferente il carattere pubblico-privato» (Cultura e politica del diritto 
amministrativo, Bologna, Il Mulino, p. 151). Esempi della crescente importanza 
dell’agire amministrativo consensuale e dello studio degli accordi e delle convenzioni 
amministrative, sono le seguenti opere monografiche: M. d’alBerti, Le concessioni 
amministrative. Aspetti della contrattualità delle pubbliche amministrazioni, cit.; G. 
Falcon, Le convenzioni pubblicistiche. Ammissibilità e caratteri, Milano, Giuffré, 
1984; S. aMorosino, Gli accordi organizzativi tra amministrazioni, Padova, Cedam, 
1984; R. Ferrara, Gli accordi fra i privati e la pubblica amministrazione, Milano, 
Giuffré, 1985; G. greco, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico 
e privato. I contratti ad evidenza pubblica, Milano, Giuffré, 1986; A. MasUcci, 
Trasformazione dell’amministrazione e moduli convenzionali. Il contratto di diritto 
pubblico, Napoli, Jovene, 1988; L. V. Moscarini, Profili civilistici del contratto di 
diritto pubblico, Milano, Giuffré, 1988. Fra i saggi più rilevanti, quelli di G. Berti, 
Principio contrattuale nell’amministrazione pubblica, in Jus, 1987, pp. 160 ss., e Id., Il 
principio contrattuale nell’attività amministrativa, in Scritti in onore di Massimo Severo 
Giannini, II, Milano, Giuffré, 1988, p. 47 ss.
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I contrasti potenziali insiti nella trasformazione economica e sociale 
che l’adesione al progetto europeo impone, e le rilevanti interazioni 
fra poteri pubblici nazionali e comunitari60 determinano, ancora una 
volta, una maggiore propensione alla pratica amministrativa di modu-
li pattizi. 
Sono affermati principi fondamentali, come la partecipazione degli 
amministrati61 e la posizione attiva nei confronti dell’amministrazio-
ne62. Un’evoluzione, questa, che la legge generale sul procedimento 
(l. n. 241/1990) non soltanto disciplina, ma promuove e “istituziona-
lizza” mediante una previsione di carattere generale dell’applicazione 
delle norme di diritto privato63, in quanto norme di un sistema di 
tutela collaudato sul terreno di quella predominante razionalità eco-
nomica che si ritiene comune all’agire pubblico e a quello privato. 
In conseguenza all’introduzione della legge n. 241/1990, si appro-
fondisce, dunque, lo studio delle forme consensuali dell’attività dei 
pubblici poteri64 e dei limiti che ad esse ponga la funzione di cura 
degli interessi collettivi65. 
60 S. cassese, L’arena pubblica. Nuovi paradigmi per lo Stato, in Riv. trim. dir. 
pubbl., 2001, pp. 607 ss., e B. G. Mattarella, Il rapporto autorità-libertà e il diritto 
amministrativo europeo, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 4, 2006, pp. 909 ss., spec. pp. 919 
ss.
61 S. cassese, Il privato e il procedimento amministrativo. Una analisi della 
legislazione e della giurisprudenza, in Arch. Giur., 1970, n. 1-2, p. 25, Id., 
Amministrazione pubblica e interessi in Italia, in Dir. soc., 1992, n. 2, p. 231. 
62 F. BenvenUti, Verso il `93 ed oltre, in Dir. econ., 1992, p. 9, Id., Il nuovo 
cittadino – tra libertà garantita e libertà attiva, Venezia, 1994, p. 127. Entrambi gli 
scritti sono richiamati da O. sepe, Dogmatica sui contratti e riforma della pubblica 
amministrazione: insegnamenti di Feliciano Benvenuti e Massimo Severo Giannini, in 
I contratti dello Stato e degli enti pubblici, n. 2, 2000, p. 175 ss., spec. p. 176. 
63 L’art. 1-bis della l. n. 241, novellata dalla l. 11 febbraio 2005, n. 15, recita: 
«la pubblica amministrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce 
secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente».
64 Fra gli studi dedicati al tema, E. sticchi daMiani, Attività amministrativa 
consensuale e accordi di programma, Milano, Giuffrè, 1992; F. Trimarchi Banfi, 
L’accordo come forma dell’azione amministrativa, in Pol. dir., 1993, pp. 236 ss.; F. 
tUccari, Recesso ed inadempimento negli accordi amministrativi, Bari, Cacucci, 1993; 
R. Ferrara, Gli accordi di programma, Padova, Cedam, 1993; F. ledda, Dell’autorità 
e del consenso nel diritto dell’amministrazione pubblica, in Itinerari e vicende del 
diritto pubblico in Italia. Amministrativisti e costituzionalisti a confronto, a cura di R. 
Ferrara e S. siccardi, Padova, Cedam, 1998, p. 27 ss. 
65 Per limitarsi a menzionare le monografie: E. BrUti liBerati, Consenso e funzione 
nei contratti di diritto pubblico tra amministrazione e privati, Milano, Giuffré, 1996, 
M. dUgato, Atipicità e funzionalizzazione nell’attività amministrativa per contratti, 
Milano, Giuffré, 1996; S. civitarese MatteUcci, Contributo allo studio del principio 
contrattuale nell’attività amministrativa, Torino, Giappichelli, 1997; F. Fracchia, 
L’accordo sostitutivo. Studio sul consenso disciplinato dal diritto amministrativo in 
funzione sostitutiva rispetto agli strumenti unilaterali di esercizio del potere, Padova, 
Amministrazioni e contratto
145
Il contratto concluso dall’amministrazione torna ad essere terreno 
privilegiato dell’indagine intorno ai principi giuridici validi per l’atti-
vità di soggetti pubblici e privati66. Questi ultimi fondano la possibi-
lità di una regolamentazione unitaria dell’attività67 e del superamento 
delle tradizionali e largamente inefficaci divisioni, prima fra tutte 
quella tra diritto pubblico e diritto privato. L’unitarietà di disciplina 
deriva, soprattutto, dall’esperienza giuridica comunitaria, che segna 
un netto trapasso della concezione statualistica novecentesca e di quel 
giuspubblicismo di accentuata connotazione autoritaria, coerente o 
addirittura funzionale ad una tale concezione68. 
6. Il diritto comune dei contratti e i paradigmi giuridici emergenti
I giudici e le istituzioni europee sono indifferenti alla summa 
divisio, che in alcuni ordinamenti nazionali è ben radicata, ma in altri 
largamente negata, ove non fieramente osteggiata69. I principi di equi-
Cedam, 1998, G. portalUri, Potere amministrativo e procedimenti consensuali, 
Milano, Giuffrè, 1998, A. Benedetti, I contratti della pubblica amministrazione tra 
specialità e diritto comune, Torino, Giappichelli, 1999, G. ManFredi, Accordi e azione 
amministrativa, Torino, Giappichelli, 2001. 
66 Fra gli studi giuspubblicistici più recenti S. MazzaMUto (a cura di), Il contratto 
e le tutele. Prospettive di diritto europeo, Torino, Giappichelli, 2002; G. greco, 
Accordi e contratti della pubblica amministrazione tra suggestioni interpretative e 
necessità di sistema, in Dir. amm., 2002, pp. 425 ss.; E. Ferrari (a cura di), I contratti 
della pubblica amministrazione in Europa, Torino, Giappichelli, 2003; M. galli, 
Attività contrattuale della Pubblica Amministrazione e difetto di potere rappresentativo, 
Napoli, Esi, 2003; R. caranta, I contratti pubblici, Torino, Giappichelli, 2004; 
A. Massera, Sistemi alternativi all’evidenza pubblica, Rimini, Maggioli, 2005; C. 
Franchini (a cura di), I contratti con la pubblica amministrazione, cit.; S. vinti, I 
limiti funzionali all’autonomia negoziale della pubblica amministrazione nell’appalto 
di opere pubbliche, Padova, Cedam, 2008. Fra i lavori dei giusprivatisti: V. roppo, Il 
contratto del duemila, Torino, Giappichelli, 2002; G. doria, Mercato ad economia 
mista e nuovi archetipi contrattuali, in Contratto e impresa, n. 1, 2007, pp. 132 ss.; P. 
M. Monateri, Contratto e trasferimento della proprietà: i sistemi romanisti, Milano, 
Giuffrè, 2008, nonché i contributi di P. M. Monateri, M. j. Bonell, F. galgano, 
s. patti, p. sirena e v. roppo, dedicati al diritto dei contratti, raccolti nel volume 
Global law v. Local law. Problemi della globalizzazione giuridica, a cura di c. aMato, 
g. ponzanelli, Torino, Giappichelli, 2006, pp. 41 ss.
67 In tal senso, F. G. Scoca, Attività amministrativa, in Enc. dir., Agg. VI, Milano, 
2002, pp. 75 ss., spec. p. 97 ss., e Id., Autorità e consenso, in Dir. amm., 2002, pp. 452 ss.
68 A. Massera, I principi generali dell’azione amministrativa tra ordinamento 
nazionale e ordinamento comunitario, in Dir. ammin., n. 4, 2005, pp. 707 ss.; E. 
picozza, I contratti con la pubblica amministrazione tra diritto comunitario e diritto 
nazionale, in I contratti con la pubblica amministrazione, a cura di C. Franchini, 
Torino, Utet, 2007, I, pp. 5 ss.
69 Sui numerosi e rilevanti equivoci ricostruttivi di cui è stata a lungo foriera la 
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valenza (applicato secondo la tecnica del mutuo riconoscimento) e di 
non discriminazione impongono, in prima battuta, di espungere dalle 
discipline domestiche le disposizioni che limitano la libera circolazio-
ne delle imprese e dunque, le possibilità di concorrere per l’aggiudi-
cazione di contratti con amministrazioni di qualsiasi nazionalità70. In 
un secondo momento, quando il mercato unico funziona a pieno regi-
me, essi fondano una regolazione comunitaria positivamente rivolta al 
coordinamento degli ordinamenti domestici, in vista dell’integrazione 
di una porzione sempre più rilevante delle economie nazionali (i con-
tratti delle amministrazioni equivalgono ad una percentuale superiore 
al 12% del Pil della Comunità). Un ruolo centrale è giocato dalla 
Corte di giustizia, che sviluppa nozioni utili a realizzare, nel comples-
so, una funzionalizzazione, delle regole sostanziali e procedurali dei 
contratti di marca esclusivamente europea. Non soltanto aumenta il 
numero delle disposizioni, ma cambia il tenore della formulazione 
e dell’interpretazione: sono, adesso, dettagliate, particolareggiate, 
esaustive, conformate da nozioni (“amministrazione aggiudicatrice”71, 
“Stato”72) giuridicamente funzionali all’interesse comunitario di un 
mercato unico dei contratti73. Anche negli ordinamenti sezionali di 
ultima generazione, come il diritto ambientale si affermano sempre 
più «contract-like instrument»74, vale a dire nuove pratiche contrat-
tuali di regolazione nella sfera pubblica: l’attività negoziale viene 
in sé a costituire un mezzo efficace per definire regole, regionali, 
sovranazionali e globali, condivise. È quanto avviene, sull’esempio 
distinzione fra sistemi di common law e sistemi a diritto amministrativo, si veda S. 
cassese, Albert Vann Dicey e il diritto amministrativo, in Quaderni fiorentini per la 
storia del pensiero giuridico moderno, XIX, Milano, Giuffrè, 1990, p. 5 ss., e Id., La 
costruzione del diritto amministrativo: Francia e Regno Unito, in Tratt. di dir. ammin., 
a cura di S. cassese, cit., pt. gen., I, p. 1. La predicata distinzione fra gli ordinamenti 
anglosassoni e quelli continentali si esaurisce, in effetti, nell’esistenza limitata ai 
secondi, di un giudice amministrativo con competenza generale. 
70 Le direttive degli anni settanta del secolo scorso disciplinano soltanto 
specifici aspetti delle procedure di gara, perlopiù in termini negativi, a garanzia della 
pubblicità dei bandi e delle condizioni, dei requisiti e dei criteri di aggiudicazione. 
Sul fondamento del diritto comunitario degli appalti pubblici sulla tutela della 
concorrenza come condizione essenziale all’efficienza delle commesse pubbliche, A. 
Massera, Lo Stato che contratta e che si accorda, Pisa, Plus, 2011. 
71 Si veda A. Massera, L’attività contrattuale, in Diritto amministrativo comparato, 
a cura di G. napolitano, Milano, Giuffré, 2007, pp. 175 ss., spec. p. 205.
72 G. Marchegiani, La nozione di Stato inteso in senso funzionale nelle direttive 
comunitarie in materia di appalti pubblici e sua rilevanza nel contesto generale del 
diritto comunitario, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., XII, 6, 2002, pp. 1233 ss. 
73 Sia consentito in proposito rinviare a H. caroli casavola, La globalizzazione 
dei contratti delle amministrazioni, Milano, Giuffré, 2012. 
74 J. FreeMan, The Contracting State, in Florida State University Law Review, n. 
28, 2000, p. 155 ss., spec. p. 192.
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americano75, in ambito nazionale, con le conferenze di servizi, a livello 
sovranazionale e globale, nel commercio dei diritti di emissione76.
In epoca recente, infine, il paradigma giuridico degli appalti pub-
blici è modificato, nel nostro ordinamento, in attuazione del diritto 
comunitario, non soltanto per le opportunità, ma sopratutto per i 
vincoli alla negoziazione e alla flessibilità nelle procedure di scelta del 
contraente. 
Delle quattro generazioni di direttive, finora adottate, l’ultima, 
del 2014, segna una decisa affermazione della funzione trainante 
delle autorità pubbliche nei processi di sviluppo economico e sociale 
europei77. È nuovamente la contigenza di una crisi economica – crisi 
di proporzioni mai viste dai tempi della grande Depressione – a porre 
l’esigenza di amministrazioni che, attraverso un sistema riformato dei 
contratti, pilotino i processi di trasformazione necessaria dell’identità 
sociale e statale. L’attività contrattuale dei soggetti pubblici torna ad 
essere un fattore strategico per favorire gli investimenti in settori a 
forte innovazione tecnologica. Gli strumenti emergenti, utili a soddi-
sfarne gli interessi – come il partenariato e il dialogo competitivo –, 
sono concepiti per situazioni di asimmetria informativa sui mezzi e 
per modelli di relazione “aperti” ad una posizione di equiordinazio-
ne e determinante apporto degli operatori di mercato (ad es., per la 
produzione di prototipi o start up, cui è propedeutico lo svolgimento 
di attività di ricerca esposta inevitabilmente al rischio di fallimento). 
L’uso obbligatorio ed esclusivo degli strumenti di comunicazione 
elettronica e i nuovi poteri di negoziazione (previsti dal nuovo Codice 
75 Sulla cd. Reg-Neg (Regulatory Negotiation), si vedano I. harden, The 
Contracting State, Open University Press, Buckingham, 1992; J. FreeMan, The 
Contracting State, cit.; nonchè i più risalenti scritti raccolti nel n. 46 del Duke Law 
Journal del 1994 (pp. 1206 ss.), di S. rose-acKerMan, Consensus versus Incentives: 
A Skeptical Look at Regulatory Negotiation, di W. FUnK, Bargaining Toward the 
New Millennium: Regulatory Negotiation and Subversion of Public Interest, e di 
C. coglianese, Assessing Consensus: the Promise and Performance of Negotiated 
Rulemaking.
76 E. W. orts, K. deKetelaere, Environmental Contracts. Comparative Approaches 
to Regulatory Innovation in the United States and Europe, Kluwer, London, 2001, e R. 
chétrit, Into GAL’s fragmentation and Unity Debate: Governance in Environmental 
Law, cit., p. 2 ss. Sul ricorso ai meccanismi di mercato per l’allocazione dei costi di 
protezione ambientale, B. A. acKerMan, R. B. stewart, Reforming Environmental 
Law, in Stanford Law Review, 1985, pp. 1333 ss., e J. G. speth, Beyond the 
Compliance: A New Industry View of the Environment, Bruce Smart ed., 1992.
77 Per un inquadramento delle direttive e le finalità dell’agenda Europa 2020, si 
rinvia a H. caroli casavola, Le nuove direttive sugli appalti pubblici e le concessioni. 
Le regole e gli obiettivi strategici per le politiche Ue 2020, in Giorn. dir. amm., n. 12, 
2014, p. 1135-40. 
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appalti, d. lgs. n. 50 del 201678) accrescono la capacità di scelta degli 
enti appaltanti e comportano la modernizzazione dei procedimenti 
amministrativi funzionali, l’alfabetizzazione informatica e la crescente 
responsabilizzazione del personale competente. Infine, la tutela socia-
le dei lavoratori, della salute, dell’ambiente, del patrimonio culturale, 
la promozione dello sviluppo sostenibile, dell’efficienza energetica e 
del ruolo economico delle medie, piccole e microimprese ampliano il 
novero dei principi della regolazione settoriale e, dati i vincoli comu-
nitari alla semplificazione del quadro normativo e di goldplating79, 
implicano lo sviluppo di sistemi amministrativi di indirizzo e sup-
porto per gli operatori del diritto e sfide importanti per il legislatore 
nazionale. 
78 H. caroli casavola, Le procedure di aggiudicazione, in Giorn. dir. amm., n. 
4, 2016, p. 451-8. 
79 Introdotto dalla legge n. 246 del 2005 e ribadito dalla legge n. 234 del 
2012, il divieto di goldplating costituisce un principio di diritto Ue e vincola 
a non introdurre o mantenere livelli di regolazione superiori a quelli minimi 
richiesti dalle direttive. Si veda L. torchia, La nuova direttiva europea in 
materia di appalti di lavori, servizi e forniture nei settori ordinari, in Dir. amm., 




Il contributo prende in esame le alterne vicende storiche e scien-
tifiche dell’istituto del contratto. In particolare, sono illustrate la 
rilevanza nella cultura giusprivatistica e giuspubblicistica, la relazione 
dell’idea di auge e declino con la concezione di Stato (e di potere delle 
amministrazioni) dominante, il prevalere di interessi individuali o 
sovra-individuali (generali) e l’uso ininterrotto da parte della società e 
delle amministrazioni nelle diverse contingenze storiche, dal periodo 
postbellico all’unificazione economica, sino all’affermarsi del diritto 
dell’Unione europea e alla crisi economica della seconda metà degli 
Anni Duemila. 
The contribution highlights the historical developments of the 
institution of contract in Italian legal order, praxis and scientific cul-
ture. Following the traditional public/private law divide, it takes into 
focus the relationship with the idea of State (strong or weak), public 
powers and prevailing organized interests from the Post-war society 
to the economic unification, until the emerging EU law and the deep 
(ongoing) crisis of the late 2000s. 
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Maria novella Bettini 
Impianti audiovisivi e strumenti di controllo fra esigenze 
aziendali e tutela della sfera personale del lavoratore
soMMario: 1. Condizioni di legittimità dei controlli a distanza. – 2. Il nuovo testo 
dell’art. 4 dello Statuto dei lavoratori. – 3. Strumenti leciti di sorveglianza e compa-
tibilità delle verifiche con la tutela della privacy del lavoratore. 
1. Condizioni di legittimità dei controlli a distanza
Il potere attribuito al datore di lavoro di controllare che l’attività del 
lavoratore si svolga secondo le sue disposizioni1 rappresenta una fon-
damentale, quanto necessaria, “cerniera” fra potere direttivo e potere 
disciplinare, con finalità correttiva (e, dunque, non espulsiva), finalizzata a 
riportare il lavoratore all’esatto adempimento (senza necessità di ricorrere 
al potere disciplinare).
Si tratta, dunque, di un potere strutturalmente correlato con la potestà 
direzionale dal datore di lavoro che, in passato, è spesso apparso quasi 
“prevaricato” dal ruolo predominante di questa potestà, ma che, nei 
tempi più recenti, ha acquisito una posizione di particolare importanza in 
ragione dell’utilizzo di sempre nuovi ed invasivi strumenti tecnologici per 
il controllo della prestazione lavorativa. Ciò non significa che esso non sia 
esente da limiti. A tutela della dignità e riservatezza del lavoratore dipen-
dente, infatti, tutti i poteri del datore di lavoro, e, quindi, anche quello di 
controllo, devono essere sottoposti a specifiche limitazioni2. Queste sono 
1 Ai doveri di obbedienza, di diligenza e di fedeltà (artt. 2104 e 2015 cod. civ.) che 
gravano sul lavoratore, corrispondono il potere di controllo del datore di lavoro affinché 
l’attività lavorativa sia svolta secondo le sue direttive, nonché il potere disciplinare e di 
licenziamento. Il potere di controllo, come ha ricordato il Ministero del lavoro (Direz. 
Gen. per l’attività ispettiva, parere 8 giugno 2016), può essere svolto direttamente dal 
datore di lavoro; da personale preposto in via gerarchica al controllo e/o alla vigilanza; 
ovvero attraverso personale specializzato.
2 Al riguardo, la Corte di Cassazione 23 febbraio 2010, n. 4375 (in “Rivista italiana di 
diritto del lavoro”, 2010, II, p. 564, con nota di R. galardi, Il controllo sugli accessi ad internet 
al vaglio della Cassazione; in www.dirittoegiustizia.it, 2010, con nota di T. elsino, Vigilanza sul 
lavoro, no al software che controlla il pc del dipendente: excursus tra controlli a distanza consen-
titi e quelli vietati; in “Orientamenti di giurisprudenza del lavoro”, 2010, p. 100, con nota di B. 
Fratello, Programmi informatici e controllo a distanza dell’attività dei lavoratori: il punto della 
Cassazione; in “Diritto e pratica del lavoro”, 2011, p. 150, con nota di L. C. natali, Software 
“spia”: il controllo informatico dei lavoratori) precisa che la vigilanza sul lavoro, benché necessa-
ria all’organizzazione produttiva, debba essere mantenuta in una dimensione umana non lesa 
dall’impiego di tecnologie invasive che rendano la vigilanza continua, eliminando ogni zona 
di riservatezza e di autonomia nello svolgimento del lavoro. 
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puntualmente regolate dal legislatore, il quale ha posto precisi confini al 
potere datoriale in materia sia di controllo delle persone che del patrimo-
nio aziendale3, mediante un’apposita normativa contenuta nell’art. 4, L. 20 
maggio 1970, n. 300 (c.d. Statuto dei lavoratori)4.
Tale disposizione, in seguito all’utilizzo crescente delle nuove tecnolo-
gie, soprattutto informatiche5, è apparsa inidonea, nella sua stesura origina-
le, a garantire l’espletamento di un controllo adeguato da parte del datore 
di lavoro ed è stata perciò riformulata dall’art. 23, comma 1, D.Lgs. 14 set-
tembre 2015, n.151, predisposto in attuazione della L. delega 10 dicembre 
2014, n. 183, art. 1, comma 7, lett. f), il quale ha previsto la “revisione della 
disciplina dei controlli a distanza, tenendo conto dell’evoluzione tecnolo-
gica e contemperando le esigenze produttive ed organizzative dell’impresa6 
con la tutela della dignità e della riservatezza del lavoratore”7. La previsione 
è stata poi modificata dall’art. 5, comma 2, D.Lgs. 24 settembre 2016, n. 
185, che ha attribuito la competenza ad autorizzare l’installazione di stru-
3 V. anche gli artt. 2, 3 e 6, Stat. lav.
4 In seguito allo Statuto dei lavoratori, il controllo deve essere compatibile con il 
rispetto della dignità del lavoratore, per cui esso è lecito se è trasparente; non lo è se 
è occulto. Così, R. del pUnta, La nuova disciplina del controllo a distanza sul lavoro 
(art. 23 D.Lgs. n. 151/2015), in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2016, I, p. 77.
5 Cfr., fra gli altri, S. BellUMat, Privacy e “controlli tecnologici” del lavoratore: 
tra “contrasti” della giurisprudenza e “certezze” dell’autorità garante, in “Argomenti 
di diritto del lavoro”, 2009, p. 1217; F. carinci, Rivoluzione tecnologica e diritto del 
lavoro, in Atti dell’VIII congresso nazionale di diritto del lavoro, Napoli, 12-14 aprile, 
1985, Milano, Giuffrè, 1986, p. 27; M. cinelli, Tecnologie, poteri datoriali di con-
trollo, tutela del lavoratore, in “Diritto e lavoro nelle Marche”, 2011, n. 3, p. 13; e. 
gragnoli, L’informazione nel rapporto di lavoro, Torino, Giappichelli, 1996, p. 168; 
c. pisani, Il computer e l’art. 4 dello Statuto dei lavoratori, in r. de lUca taMajo, r. 
iMperiali d’aFFlitto, c. pisani, r. roMei (a cura di), Nuove tecnologie e tutela della 
riservatezza dei lavoratori, Milano, F. Angeli, 1988, p. 121; S. rossetti, Nuove tecno-
logie informatiche e controlli dell’attività lavorativa, nota a Garante protezione dati 
personali, 2 aprile 2009, in “Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale”, 
2010, II, p. 167; A. rota, Riflessioni giuslavoristiche sul fenomeno Facebook: diritto 
alla privacy o potere di controllo datoriale? Social network, social not work o danno 
alla carriera? in “Rivista critica di diritto del lavoro privato e pubblico”, 2010, p. 23; 
E. signorini, Tecnologia e controllo del lavoratore, in “Diritto e pratica del lavoro”, 
2010, p. 1404; t. treU, Lo Statuto dei lavoratori: vent’anni dopo, in “Quaderni di 
diritto del lavoro e delle relazioni industriali”, 1990, n. 6, p. 30.
6 M. Martone, Governo dell’economia e azione sindacale, in Trattato di diritto 
commerciale e di diritto pubblico dell’economia, diretto da F. galgano, Padova, 
Cedam, 2006, p. 113.
7 Si rammenta altresì che in base all’art. 8, D.L. 13 agosto 2011, n. 138, conv. 
con modifiche nella L. 14 settembre 2011, n. 148, la materia dell’organizzazione del 
lavoro e della produzione (e, dunque, anche i controlli a distanza) può essere discipli-
nata mediante contratti collettivi aziendali o territoriali sottoscritti dai sindacati più 
rappresentativi sul piano nazionale o territoriale, ovvero dalle loro rappresentanze 
sindacali operanti in azienda.
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menti di controllo a distanza dei lavoratori alla sede territoriale dell’Ispetto-
rato nazionale del lavoro (lnl) ovvero, in alternativa, in caso di imprese con 
unità produttive dislocate negli ambiti di competenza di più sedi territoriali 
, alla sede centrale dell’Ispettorato nazionale del lavoro.
Il vecchio testo dell’art. 48, come noto, esordiva sancendo, a tutela della 
dignità del lavoratore9, il divieto generale di utilizzo d’impianti audiovisivi e 
8 Sul quale, v. i contributi di M. P. aiMo, Privacy, libertà di espressione e rapporto di 
lavoro, Napoli, Jovene, 2003; C. assanti - G. pera, Commento allo Statuto dei diritti dei 
lavoratori, Padova, Cedam, 1972, p. 24; a. Bellavista, Controlli elettronici e art. 4 dello 
Statuto dei lavoratori, in “Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale”, 2005, II, 
p. 772; Id., Gli accordi sindacali in materia di controlli a distanza sui lavoratori, in “Il lavo-
ro nella giurisprudenza”, 2014, p. 741; M. Falsone, L’infelice giurisprudenza in materia 
di controlli occulti e le prospettive del suo superamento, nota a Cass. 27 maggio 2015, n. 
10955, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2015, II, p. 984; g. gentile, Innovazioni 
tecnologiche e art. 4 dello Statuto dei lavoratori, in “Diritto del lavoro”, 1996, I, p. 473; 
p. ichino, Il contratto di lavoro, vol. III, Milano, Giuffrè, 2003, p. 234; P. laMBertUcci, 
Potere di controllo del datore di lavoro e tutela della riservatezza del lavoratore: i controlli 
a “distanza” tra attualità della disciplina statutaria, promozione della contrattazione di pros-
simità e legge delega del 2014 (c.d. Jobs act), in wp c.s.d.l.e. “Massimo D’Antona”, 2015, 
n. 255; A. levi, Il controllo informatico sull’attività del lavoratore, Torino, Giappichelli, 
2013; A. Minervini, I controlli sul lavoratore e la tutela dell’azienda, in “Il lavoro nella 
giurisprudenza”, 2014, p. 314; M. Miscione, I controlli intenzionali, preterintenzionali e 
difensivi sui lavoratori in contenzioso continuo, ivi, 2013, p. 761; C. pisani, Il computer e 
l’art. 4 dello Statuto dei lavoratori, cit., p. 43; M.T. saliMBeni, La riforma dell’art. 4 dello 
Statuto dei lavoratori : l’ambigua risolutezza del legislatore, in “Rivista italiana di diritto 
del lavoro”, 2015, I, p. 589; id., Il controllo a distanza sull’attività dei lavoratori: la soprav-
vivenza dell’art. 4 sugli impianti audiovisivi, in “Diritti Lavori Mercati”, 2010, p. 587; A. 
sitzia, Il diritto alla “privatezza” nel rapporto di lavoro tra fonti comunitarie e nazionali, 
Padova, Cedam, 2013; A. trojsi, Il diritto del lavoratore alla protezione dei dati personali, 
Torino, Giappichelli, 2013; P. tUllini (a cura di), Tecnologie della comunicazione e riser-
vatezza nel rapporto di lavoro. Uso dei mezzi elettronici, potere di controllo e trattamento 
dei dati personali, in Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell’economia, diretto 
da F. galgano, Padova, Cedam, 2010; a. Usai, Osservazioni in tema di controllo dell’at-
tività dei lavoratori attuato mediante sistemi informatici, in “Diritto dell’informazione e 
dell’informatica”, 1991, p. 247; C. zoli, Il controllo a distanza del datore di lavoro: l’art. 4, 
l. n. 300/1970 tra attualità ed esigenze di riforma, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 
2009, I, p. 485. V. anche E. gragnoli, L’uso della posta elettronica sui luoghi di lavoro e la 
strategia di protezione elaborata dall’Autorità Garante, in P. tUllini (a cura di), Tecnologie 
della comunicazione e riservatezza nel rapporto di lavoro, cit., p. 68. 
9 La disciplina dei controlli a distanza è inserita nel Titolo I dello Statuto, intitolato 
“Della dignità e libertà del lavoratore”. Sul tema, v. c. assanti, g. pera, Commento allo 
statuto dei diritti dei lavoratori, loc. cit.; G. aMoroso, Impianti audiovisivi, in G. aMo-
roso, V. di cerBo, A. Maresca, Diritto del lavoro. Lo statuto dei lavoratori e la disciplina 
dei licenziamenti, Giuffrè, Milano, 2009, p. 38; A. Bellavista – A. garilli, Innovazioni 
tecnologiche e Statuto dei lavoratori. I limiti ai poteri dell’imprenditore fra tutela individuale 
e collettiva (artt. 4, 9, 13), in aa. vv., Lo statuto dei lavoratori: vent’anni dopo, in Quaderni 
di Diritto del lavoro e delle relazioni industriali, 1989, n. 6, p. 139; R. de lUca taMajo 
– O. Mazzotta, Commentario breve alle leggi sul lavoro, Padova, Cedam, 2013, p. 724; 
a. Freni – g. giUgni, Lo statuto dei lavoratori, Milano, Giuffrè, 1971; S. MagniFico, La 
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di altre apparecchiature per finalità di controllo a distanza10 dell’attività dei 
lavoratori (comma 1)11 ed ammetteva l’impiego soltanto di quei controlli 
che, oltre ad essere sorretti da esigenze organizzative e produttive ovvero 
di sicurezza del lavoro, fossero preterintenzionali - ossia non volti al solo 
scopo di supervisionare l’attività lavorativa, ma caratterizzati «in potenza» 
da tale attitudine12- condizionando l’installazione dei relativi dispositivi al 
previo accordo sindacale (aziendale). In caso di mancato accordo, era poi 
prevista la possibilità per il datore di lavoro di inoltrare specifica istanza 
di autorizzazione all’Ispettorato del Lavoro, il quale poteva dettare le pre-
nuova disciplina dell’art. 4 Stat. Lav. sui controlli a distanza: il difficile bilanciamento tra 
esigenze imprenditoriali e tutela della riservatezza del lavoratore, in “Persona e lavoro”, 
Isper, n. 3, 2016, p. 5; U. Margiotta, Formazione: la bussola dell’innovazione, ivi, p. 18; 
L. Monterossi, L’art. 4, comma 2, L. n. 300, 1970, Gli incerti confini dell’eccezione alla 
regola, ivi, p. 11; G. perone, Lo statuto dei lavoratori, Torino, Utet, 1986; U. roMagnoli, 
Art. 4 (impianti audiovisivi), in Statuto dei diritti dei lavoratori, Art. 1-13, Commentario del 
Codice civile a cura di A. scialoja e G. Branca, Lavoro – Titoli I e II, Bologna - Roma, 
Zanichelli, 1979, p. 18; M. talarico, Art. 4, co. 3, L. n. 300/1970: sulle condizioni di uti-
lizzabilità dei dati derivanti da impianti audiovisivi e strumenti di controllo, in “Persona e 
lavoro”, Isper, n. 3, 2016, p. 14; B. veneziani, Art. 4 (Impianti audiovisivi), in g. giUgni 
(diretto da), Lo Statuto dei lavoratori, Commentario, Milano, Giuffrè, 1979, p. 17. La 
dignità del dipendente, quale sintesi di valori della persona, rischia di patire limitazioni 
a fronte delle esigenze dell’impresa. In giurisprudenza, v. Cass. 23 febbraio 2012, n. 
2722 (in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2012, 553, con nota di D. iarUssi, 
Controlloinformatico del lavoratore e legittimità dell’indagine difensiva diretta a tutelare 
il patrimonio aziendale), la quale afferma che lo scopo primario dell’art. 4 è inserire «la 
vigilanza sul lavoro […] in una dimensione umana, e cioè non esasperata dall’uso di 
tecnologie che possono rendere la vigilanza stessa continua e anelastica, eliminando ogni 
zona di riservatezza e di autonomia nello svolgimento del lavoro».
10 Con il termine “distanza”, secondo la Cassazione, s’intende sia la distanza in 
senso spaziale che la distanza in senso temporale (Cass. 18 febbraio 1983, n. 1236, in 
“Notiziario di giurisprudenza del lavoro”,1983, p. 149), mentre la locuzione “attività 
dei lavoratori” ricomprende non solo i comportamenti attuativi della prestazione 
lavorativa, ma ogni condotta posta in essere nel corso dell’orario di lavoro.
11 La Cassazione aveva affermato che taluni strumenti, come ad es. gli impianti 
audiovisivi, fossero “ontologicamente”caratterizzati da una potenzialità di controllo 
a distanza. Con la conseguenza che l’art. 4, comma 2, Stat. Lav., doveva applicarsi a 
prescindere dalla prova della concreta idoneità dell’impianto al controllo del posto 
di lavoro e senza possibilità di invocare la “sicurezza” come ragione legittimante il 
ricorso al suddetto controllo. Cfr. Cass. 16 settembre 1997, n. 9211, in “Massimario 
di giurisprudenza del lavoro”, 1997, p. 804.
12 I c.d. «controlli preterintenzionali», ovvero quelli che scaturiscono da stru-
menti che per definizione non sono volti al solo scopo di supervisione dell’attività 
lavorativa, ma possiedono «in potenza» tale attitudine. Sul punto, si v. Cass. 4 aprile 
2012, n. 5371, in “Notiziario di giurisprudenza del lavoro”, 2012, p. 318; Cass. 23 
febbraio 2012, n. 2722, cit. Nel senso che la disposizione non dava rilievo alla volontà 
del datore di lavoro, ma solo alla finalità oggettiva in vista della quale il controllo 
era effettuato, U. roMagnoli, Art. 4 (impianti audiovisivi), in Statuto dei diritti dei 
lavoratori, Art. 1-13, loc. cit.
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scrizioni per l’adeguamento e le modalità di uso degli impianti, oppure, 
rigettare l’istanza, vietando integralmente l’apposizione di controlli (art. 4, 
comma 3)13.
La disciplina in commento, tuttavia, nel tempo, è apparsa eccessiva-
mente rigida14, in quanto un’ampia tipologia di controlli, destinati a tutela-
re il primario interesse del datore a preservare il proprio patrimonio azien-
dale e, quindi, inequivocabilmente legati ad oggettive esigenze datoriali, 
sfuggiva alla definizione normativa contenuta nell’art. 4, non risultando 
peraltro chiaro “in quali precisi limiti” le apparecchiature volte alla tutela 
del patrimonio aziendale potessero “considerarsi, in relazione all’oggetto 
dei relativi controlli, addirittura escluse dall’esigenza della previa autoriz-
zazione”15 (ex art. 4, comma 2, vecchio testo). 
Soprattutto con riferimento alle ipotesi di controllo finalizzato all’ac-
certamento di condotte illecite del dipendente, consumatesi sul luogo di 
lavoro, durante l’orario lavorativo (ad es. furti), e ritenute inammissibili per 
mancanza di accordo sindacale, la giurisprudenza (nella vigenza dell’art. 4 
anteriore alla modifica) ha elaborato la categoria dei controlli difensivi16, 
13 Il vecchio testo dell’art. 4, recitava, infatti: “È vietato l’uso di impianti audiovisivi 
e di altre apparecchiature per finalità di controllo a distanza dell’attività dei lavoratori. 
Gli impianti e le apparecchiature di controllo che siano richiesti da esigenze organiz-
zative e produttive ovvero dalla sicurezza del lavoro, ma dai quali derivi anche la possi-
bilità di controllo a distanza dell’attività dei lavoratori, possono essere installati soltanto 
previo accordo con le rappresentanze sindacali aziendali, oppure, in mancanza di queste, 
con la commissione interna. In difetto di accordo, su istanza del datore di lavoro, prov-
vede l’Ispettorato del lavoro, dettando, ove occorra, le modalità per l’uso di tali impianti. 
Per gli impianti e le apparecchiature esistenti, che rispondano alle caratteristiche di 
cui al secondo comma del presente articolo, in mancanza di accordo con le rappresen-
tanze sindacali aziendali o con la commissione interna, l’Ispettorato del lavoro provvede 
entro un anno dall’entrata in vigore della presente legge, dettando all’occorrenza le pre-
scrizioni per l’adeguamento e le modalità di uso degli impianti suddetti. 
Contro i provvedimenti dell’Ispettorato del lavoro, di cui ai precedenti secondo e 
terzo comma, il datore di lavoro, le rappresentanze sindacali aziendali o, in mancanza di 
queste, la commissione interna, oppure i sindacati dei lavoratori di cui al successivo art. 
19 possono ricorrere, entro 30 giorni dalla comunicazione del provvedimento, al Ministro 
per il lavoro e la previdenza sociale”.
14 In questa direzione, p. ichino, Il contratto di lavoro, loc. cit. 
15 Così, Cass. 22 marzo 2011, n. 6498, in “Notiziario di giurisprudenza del lavoro, 
2011, p. 448.
16 Cass. n. 18302/2016; Cass. 13 maggio 2016, n. 9904, in “Il lavoro nella giu-
risprudenza”, 2016, p. 823; Cass. 27 maggio 2015, n. 10955 (in “Rivista italiana di 
diritto del lavoro”, 2015, II, p. 984, con nota di M. Falsone, L’infelice giurisprudenza 
in materia di controlli occulti e le prospettive del suo superamento; in “Il lavoro nella 
giurisprudenza”, 2015, p. 896, con nota di V. aMato, Legittimità del controllo difen-
sivo occulto attraverso i social networks), che ha considerato legittima la creazione da 
parte di un direttore del personale di un falso profilo Facebook per smascherare il 
comportamento inadempiente del lavoratore, confermando l’esclusione dei controlli 
difensivi dall’ambito di applicazione del vecchio art. 4 Stat. Lav. solo se finalizzati ad 
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accertare comportamenti illeciti dei lavoratori lesivi di beni estranei al rapporto di 
lavoro; Cass. 1 ottobre 2012, n. 16622, in “Il Foro italiano”, 2012, I, c. 3328; Cass. 23 
febbraio 2012, n. 2722, cit.; Cass. pen. 1 giugno 2010, n. 20722, in “Rivista italiana di 
diritto del lavoro”, 2011, II, p. 85, con nota di P. tUllini, Videosorveglianza a scopi 
difensivi e utilizzo delle prove di reato commesso dal dipendente; in “Orientamenti di 
giurisprudenza del lavoro”, 2010, p. 323, con nota di l. cairo, L’ambito di appli-
cazione dell’art. 4 dello Statuto dei Lavoratori tra finalità difensiva e caratteristiche 
delle apparecchiature di controllo; Cass. 17 luglio 2007, n. 15892, in “Rivista giuridica 
del lavoro e della previdenza sociale”, 2008, II, p. 358, con nota di A. Bellavista, 
Controlli a distanza e necessità del rispetto della procedura di cui al comma 2 dell’art. 
4 Stat. Lav.; in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2008, II, p. 714, con nota di 
M. L. vallaUri, È davvero incontenibile la forza espansiva dell’art. 4 dello Statuto dei 
lavoratori?, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2007, p. 868, con nota di 
M. ranieri, Controllo sull’attività lavorativa e badge aziendale. V. anche, muovendo 
dal presupposto che l’art. 4 Stat. lav., in quanto «norma a rilevanza penale», non 
è come tale suscettibile di applicazione analogica, Cass. 3 aprile 2002, n. 4746 (in 
“Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2002, 644, con nota di M. Bertocchi, 
L’utilizzo indebito del telefono aziendale quale giustificato motivo di licenziamento del 
lavoratore; in “Guida al lavoro”, 2002, n. 21, p. 10, con nota di L. nogler, Abuso di 
telefono aziendale: la decisione su controlli e rimedi), secondo cui, i controlli difensivi 
rispondevano ad esigenze diverse dai controlli contemplati nello Statuto, essendo 
volti a colpire i comportamenti illeciti dei lavoratori. Per l’esclusione dei controlli 
difensivi dall’ambito applicativo dell’art. 4 Stat. Lav., v., ex plurimis, Trib. Milano 
5 Luglio 2006, in “Orientamenti di giurisprudenza del lavoro”, 2006, p. 611; Trib. 
Teramo 12 maggio 2006, in “Notiziario di giurisprudenza del lavoro”, 2006, p. 
345; Trib. Perugia 20 febbraio 2006, in “Diritto dell’informazione e dell’informatica, 
2007, p. 200. In dottrina, cfr. p. ichino, Il contratto, cit., p. 234. V. poi Cass. pen. 
30 gennaio 2014, n. 4331, per cui la condotta vietata dall’art. 4 Stat. Lav. è un reato 
di pericolo, cosicché si configura la fattispecie penale ogni qual volta sia installata 
un’apparecchiatura di controllo vietata. Parte della giurisprudenza di merito non 
ha condiviso l’indirizzo della Cassazione. V., fra le altre, App. Milano 30 settembre 
2005, in “Diritto e pratica del lavoro”, 2006, p. 566, con nota di G. Mannacio, Uso di 
internet in azienda e tutela della privacy; Trib. Roma 4 giugno 2005 e Trib. Milano 11 
aprile 2005, in “Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale”, 2005, II, 763, 
con nota di A. Bellavista, Controlli elettronici, loc. cit. Per una sintesi dei principali 
orientamenti assunti dalla giurisprudenza di merito sul tema si veda M. L. vallaUri, 
È davvero incontenibile …, loc. cit.
L’”escamotage” dei c.d. controlli difensivi, come noto, è stato utilizzato anche 
per altre norme: ad es. l’art. 3 Stat. Lav., che impedisce il controllo occulto sulla 
prestazione. In questa ipotesi, i giudici affermano che il controllo se non riguarda la 
prestazione, ma l’illecito, è legittimo; perciò ammettono il ricorso agli investigatori 
privati (l’incarico dato all’agenzia investigativa non è il controllo della prestazione, 
ma la scoperta dell’illecito). V. Cass 12 maggio 2016, n. 9749; Cass. 12 ottobre 2015, 
n. 20440, in Rivista italiana di diritto del lavoro, 2016, II, p. 253, con nota di M. 
avogaro, Abbandono ingiustificato del lavoro, GPS e investigatori privati tra controlli 
difensivi e jobs act; Cass. 4 dicembre 2014, n. 25674, in Notiziario di giurisprudenza 
del lavoro, 2015, p. 351.
Lo stesso accade per l’art. 5 Stat. lav. (che vieta il controllo del medico “di fabbri-
ca” sulla malattia del lavoratore….): qui si afferma che l’investigatore “verifica” solo 
se il lavoratore che non si è recato da un cliente per una presunta malattia ha posto 
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considerati legittimi in quanto aventi ad oggetto una condotta illecita del 
lavoratore17. Ne conseguiva, quindi, l’inapplicabilità dell’art. 4 nei confronti 
dei datori di lavoro che impiegavano strumenti tecnologici, non allo scopo 
di controllare l’attività lavorativa o di perseguire finalità organizzative, pro-
duttive o di sicurezza del lavoro, quanto per individuare comportamenti 
illeciti dei dipendenti. Questa finalità, non essendo contemplata dalla 
disposizione in esame, era dunque liberamente perseguibile dal datore di 
lavoro nell’esercizio del potere di controllo conferitogli dall’ordinamento. 
Tale orientamento è stato oggetto di accese critiche da parte della dot-
trina, la quale ha rilevato, anzitutto, che, sebbene il controllo in questione 
sia finalizzato ad accertare condotte illecite del lavoratore, l’attività neces-
saria a realizzarlo è suscettibile di rilevare informazioni relative alla com-
plessiva attività svolta dal lavoratore, e, in secondo luogo, che, con questa 
impostazione, la legittimità del verifica attuata dal datore di lavoro viene a 
dipendere dalla circostanza che essa rilevi una condotta illecita. Con la con-
seguenza che il controllo di per sé illegittimo (difettando la ragione prevista 
dalla legge – vecchio testo - e mancando l’accordo sindacale) diviene lecito 
perché il suo esito è la scoperta di un illecito18, mentre è nel momento in cui 
si acquisiscono i dati che si commette l’illecito, a prescindere dal risultato 
della verifica.
Gli interpreti hanno perciò, in prevalenza, optato per una posizione 
cauta, legittimando l’utilizzo dei dati così ottenuti nei procedimenti per 
illeciti civili e penali, ed escludendone l’impiego a fini disciplinari19.
La giurisprudenza ha poi gradualmente mutato orientamento, 
evidenziando che i controlli difensivi, seppur non indirizzati, per 
loro natura, alla sorveglianza del lavoratore nello svolgimento delle 
sue mansioni, possiedono l’attitudine potenziale alla supervisione a 
distanza della prestazione e, dunque, sono assimilabili a quelli «pre-
in essere condotte non consentite (ad es. ha giocato a pallone o ha lavorato per un 
altro datore di lavoro); per cui ‘oggetto del controllo non è la malattia, ma l’illecito. 
Il mandato all’agenzia investigativa, insomma, riguarda solo l’illecito.”.V. Cass. 16 
agosto 2016, n. 17113; Cass. 26 novembre 2014, n. 25162, in “Il Foro italiano”, 2015, 
I, c. 1671 Sul concetto di controllo difensivo, v. R. del pUnta, op. cit., p. 85-90.
17 Questa impostazione supera l’indirizzo (Cass. 17 giugno 2000, n. 8250, in 
“Notiziario di giurisprudenza del lavoro”, 2000, p. 711) che ha ritenuto inammis-
sibile (quale mezzo di prova) la dimostrazione di un fatto mediante uno strumento 
(telecamere) il cui impiego per finalità di controllo a distanza era vietato. Nel senso 
invece della utilizzabilità di riprese audiovisive in una ipotesi di telecamere legittima-
mente installate, v. Cass. 22 marzo 2011, n. 6498, cit.
18 In quest’ottica, il datore non esegue un controllo vietato; utilizza solo il dato 
che svela l’illecito; e poi, comunque, non estende il controllo a tutti i lavoratori.
19 In questo senso g. dossi, Controlli a distanza e legalità della prova: tra esigenze 
difensive del datore di lavoro e tutela della dignità del lavoratore, in “Diritto delle 
relazioni industriali”, 2010, p. 1160; p. ichino, Il contratto, cit., p. 231; c. zoli, Il 
controllo a distanza del datore di lavoro, cit., p. 497.
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terintenzionali», regolati dall’art. 4, comma 2, Stat. Lav. (necessità 
dell’accordo sindacale)20. 
In particolare, la Cassazione ha rivisto la propria posizione in favo-
re di una maggiore garanzia della persona del lavoratore, affermando, 
per un verso, che non appare possibile espungere la categoria dei con-
trolli difensivi dalla fattispecie astratta contenuta nell’art. 4, comma 2, 
Stat. lav.; e, per l’altro, che l’insopprimibile esigenza di impedire 
comportamenti illeciti da parte dei dipendenti non può condurre 
a giustificare il sostanziale annullamento di ogni forma di garanzia 
della dignità e riservatezza del lavoratore.
La Corte ha altresì riconosciuto che il controllo “difensivo”, 
qualora si esplichi anche sulla prestazione del dipendente, va 
considerato «preterintenzionale» e sottoposto alle prescrizioni 
dell’art. 4, comma 2, Stat. Lav.21; restando invece esclusi dal divie-
to posto dalla disposizione statutaria solo gli accertamenti che 
risultino integralmente estranei all’attività lavorativa propriamente 
detta, nonché quelli rivolti esclusivamente al perseguimento di 
comportamenti illeciti da parte del dipendente22.
Malgrado la configurazione dei c.d. controlli difensivi, dall’am-
bito della rigida definizione contenuta nella disposizione statutaria 
è rimasta esclusa un’ampia gamma di controlli della prestazione 
lavorativa in ragione sia, come accennato, della natura tecnologica-
mente avanzata dei nuovi dispositivi, sia della essenzialità di taluni 
strumenti alla tutela delle esigenze organizzative dell’impresa e/o 
del patrimonio aziendale. Ponendosi, in particolare, la questione 
20 Cass. 17 luglio 2007, n. 15892, cit. La soluzione è stata condivisa anche da: 
Cass. 1 ottobre 2012, n. 16622, cit.; Cass. 23 febbraio 2012, n. 2722, cit.; Cass. 23 
febbraio 2010, n. 4375, cit.; App. Milano 30 Settembre 2005, cit.; Trib. Roma 4 giu-
gno 2005 e Trib. Milano 11 aprile 2005, citt. Sul tema, I. alvino, L’articolo 4 dello 
Statuto dei lavoratori alla prova di internet e della posta elettronica, in “Diritto delle 
relazioni industriali”,2014, p. 999.
21 V. Cass. 5 ottobre 2016, n. 19922; Cass. 1 ottobre 2012, n. 16622, cit.; Cass. 23 
febbraio 2010, n. 4375, cit.; Cass. 17 luglio 2007, n. 15892, cit., secondo cui «l’insopprimi-
bile esigenza di evitare condotte illecite non può assumere portata tale da giustificare un 
sostanziale annullamento di ogni forma di garanzia della dignità e riservatezza del lavora-
tore, per cui tale esigenza non consente di espungere dalla fattispecie astratta i casi dei c.d. 
controlli difensivi ossia di quei controlli diretti ad accertare comportamenti illeciti. In tale 
ipotesi si tratta, infatti, comunque di un controllo c.d. “preterintenzionale” che rientra 
nella previsione del divieto “flessibile” di cui all’art. 4 citato, comma 2». Analogamente, 
Cass. pen. 12 luglio 2013, n. 30177, cit. In realtà, se si utilizza uno strumento di controllo 
per verificare se un illecito viene commesso durante l’attività lavorativa, ciò che viene con-
trollato è quello che il lavoratore fa nel tempo in cui è al lavoro: in altre parole, l’attività 
del lavoro. Così,G. Mannacio, Uso di internet in azienda e tutela della privacy, loc. cit.
22 In tema, e. dagnino, Controlli social dei lavoratori, un’interessante pronuncia 
della Cassazione, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2015, p. 835.
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della definizione dei limiti entro i quali il datore di lavoro può 
prendere visione dei dati registrati dalla macchina, dal momento 
che qualunque esame dei dati stessi consente anche di estrapolare 
informazioni sull’attività lavorativa ed eventualmente sulla perso-
na del lavoratore23.
Per tale motivo, la rinnovata formulazione normativa dell’art. 
4 Stat. lav. appare finalizzata a disegnare un nuovo equilibrio 
fra necessità tecnico/organizzative/produttive e patrimoniali del 
datore di lavoro e salvaguardia della dignità e la riservatezzadel 
dipendente, apprestando una disciplina specifica dei controlli cer-
tamente più flessibile della precedente, ma comunque attentaalla 
tutela della persona24.
23 I. alvino, I nuovi limiti al controllo a distanza dell’attività dei lavoratori nell’intersezio-
ne fra le regole dello Statuto dei lavoratori e quelle del Codice della privacy, in “Labour&Law 
Issues”, 2016, vol. 2, n. 1, p. 7, il quale rileva come sempre più spesso “l’accesso alle comu-
nicazioni elettroniche risulta essenziale per la realizzazione dei fini imprenditoriali, ma può 
porre il datore nella condizione di monitorare senza soluzione di continuità la prestazione 
svolta dal lavoratore e di acquisire informazioni contenute in messaggi di posta eventual-
mente privata”. Si pensi al caso del lavoratore in cura psichiatrica che telefona ripetutamen-
te, anche solo fuori orario di lavoro, al medico presso cui è in cura; o al log delle telefonate 
al compagno/a dello stesso sesso (V. anche Trib. Milano 17 dicembre 2004, in “Il lavoro 
nella giurisprudenza”, 2005, p. 1175, con nota di A. zilli, Licenziamento in tronco per abuso 
del telefono aziendale, che ha dichiarato legittimo il  licenziamento per giusta causa di un 
custode notturno che aveva effettuato numerose telefonate ai servizi di cartomanzia). Per 
non parlare dei social network. In merito, v. Cass. n. 10955/2015, cit., che accoglie le richie-
ste del datore di lavoro contro un dipendente accusato di aver trascorso troppo tempo sui 
social network durante l’orario di lavoro. Un caso esaminato dal Garante per la privacy (v. 
Newsletter 28 settembre 2015, n. 406), ad esempio, riguarda un datore che aveva installato 
un software sul computer assegnato ad un lavoratore in grado di visualizzare sia le conver-
sazioni via skype, effettuate dal dipendente stesso dalla sua postazione di lavoro prima di 
uscire dall’azienda, sia quelle avvenute successivamente da un computer collocato presso 
la propria abitazione. Tale dispositivo elettronico, com’è intuibile, era in palese violazione 
della libertà e della dignità del lavoratore, in quanto occulto (quindi violava il principio di 
correttezza) ed implicante la raccolta di informazioni non pertinenti al rapporto di lavoro. 
Nel 2014, lo stesso Garante (Provvedimento 10 luglio 2014) ha respinto la richiesta di un’a-
zienda metalmeccanica d’installare telecamere negli spogliatoi, al fine di arginare le numero-
se e ripetute segnalazioni di effrazioni negli spogliatoi, che l’avevano già indotta a rafforzare 
gli armadietti, dotandoli di lucchetti, e a installare una telecamera all’ingresso degli stessi.
24 Come rileva A. levi, La ridefinizione dell’assetto regolativo dei controlli a distanza, 
quale tassello di una più complessiva riforma del diritto del lavoro, in A. levi (a cura di) 
Il nuovo art. 4 sui controlli a distanza. Lo statuto dei lavoratori dopo il jobs act, Milano, 
Giuffrè, 2016, p. 2, una cosa è infatti il cd. controllo in presenza, circoscritto nel tempo, 
nel quale il prestatore ha la “percezione del controllo e del controllore”; e una cosa è il 
controllo informatico, che costituisce un monitoraggio incessante nel tempo, la cui conti-
nuità consente di registrare anche i momenti di distrazione e di disimpegno naturalmente 
presenti nel lavoro di chiunque; e che, pertanto, rischia di divenire vessatorio e lesivo 
della dignità e riservatezza del lavoratore.
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Il novellato art. 4, Stat. lav.25, applicabile anche al pubblico 
impiego26, non liberalizza i riscontri e gli accertamenti sul lavora-
tore da parte dell’impresa27, ma, pur conservando il generale divie-
to contenuto nel vecchio art. 4, comma 1, in linea con la necessità 
del datore di lavoro di sovraintendere e verificare l’attuazione 
delle sue direttive, amplia le esigenze che legittimano il ricorso ai 
controlli a distanza, in quanto affianca a quelle “tradizionali”, con-
sistenti nelle «esigenze organizzative, produttive e per la sicurezza 
del lavoro», quelle di «tutela del patrimonio aziendale»28. 
25 Sulla riforma del potere di controllo, v. M. T. carinci, Il controllo a distanza dell’attività dei 
lavoratori dopo il “Jobs Act” (art. 23 D.Lgs. 151/2015): spunti per un dibattito, in “Labour&Law 
Issues”, 2016, vol. 2, n. 1; F. ciaMpi, La sorveglianza non può ledere il diritto alla privacy, in 
“Guida al Diritto”, 2015, n. 45, p. 100; e. dagnino, Tecnologie e controlli a distanza, in “Diritto 
delle relazioni industriali”, 2015, p. 988; l. d’arcangelo, I controlli a distanza dopo il Job act. 
Dallo statuto dei lavoratori alla disciplina sulla protezione dei dati personali, in “Massimario di 
giurisprudenza del lavoro”, 2016, p. 638; a. del ninno, La riforma dell’art. 4 dello Statuto dei 
lavoratori ed i controlli a distanza alla luce delle nuove disposizioni di attuazione del Jobs Act: quali 
rischi per la privacy dei lavoratori?, in “Diritto & Giustizia”, 2015, n. 6; R. del pUnta, La nuova 
disciplina del controllo a distanza sul lavoro, loc. cit.; l. Foglia, Il controllo a distanza sull’attività 
del lavoratore: dallo Statuto dei lavoratori al Job act e ritorno, in “Massimario di giurisprudenza 
del lavoro”, 2016, p. 651; P. laMBertUcci, I poteri del datore di lavoro nello Statuto dei lavoratori 
dopo l’attuazione del c.d. jobs act del 2015: primi spunti di riflessione, in “Argomenti di diritto 
del lavoro”, 2016, p. 514; id., Potere di controllo del datore di lavoro e tutela della riservatezza del 
lavoratore, loc. cit.; V. Maio, La nuova disciplina dei controlli a distanza sull’attività dei lavoratori 
e la modernità post panottica, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2015, p. 1186; M. Marazza, 
Dei poteri (del datore di lavoro), dei controlli (a distanza) e deltrattamento dei dati (del lavoratore), 
ivi, 2016, p. 483; A. Maresca, Jobs Act, come conciliare potere di controllo e tutela della dignità e 
riservatezza del lavoratore, in IPSOA Quotidiano, Forum TuttoLavoro (web), 22 febbraio 2016; 
S. nappi, La riforma della disciplina sul controllo dei lavoratori nella filosofia del jobs act, in “Diritto 
del mercato del lavoro, 2015, p. 249; a. i. natali, Jobs Act e legittimità del controllo a distanza 
dei lavoratori, in “Diritto e pratica del lavoro”, 2015, p. 1981; p. raUsei, La nuova disciplina dei 
controlli a distanza fra luci ed ombre, ivi, 2015, p. 2153; M. T. saliMBeni, La riforma dell’art. 4 dello 
Statuto dei lavoratori …, loc. cit.; F. santoni, La revisione della disciplina dei rapporti di lavoro, 
in aa. vv., La politica del lavoro del Governo Renzi, Atto II, a cura di F. carinci, Adaptlabour-
studies e-book series, 2014, n. 32, p. 141; a. sitzia, I controlli a distanza dopo il “Jobs Act” e la 
Raccomandazione R (2015) 5 del Consiglio d’Europa, in “Il lavoro nella giurisprudenza”, 2015, 
p. 671; a. sitzia, Il controllo (del datore di lavoro) sull’attività dei lavoratori: il nuovo art. 4 st. lav. 
e il consenso (del lavoratore), in “Labour&Law Issues”, 2016, vol. 2, n. 1. l. teBano, La nuova 
disciplina dei controlli a distanza: quali ricadute sui controlli conoscitivi?, in “Rivista italiana del 
diritto del lavoro”, 2016, I, p. 345.
26 Ai sensi dell’art. 51, comma 2, D.Lgs. n. 65/2001. In argomento, v. C. tiMel-
lini, L’utilizzabilità dei dati raccolti: il punto di scardinamento della vecchia normativa 
statutaria, in A. levi ( a cura di), op. cit., p. 135.
27 D’altra parte, i controlli informatici a distanza “pur dotati di una potenziale e connaturata 
invasività nella sfera personale, non necessariamente devono essere considerati, in via presuntiva 
e assoluta, strumenti lesivi della dignità e della riservatezza dei lavoratori”. Così, M. lanotte, La 
ridefinizione dei limiti al potere di controllo a distanza, inA. levi (a cura di), op. cit., 24.
28 Sul punto, v. e. dagnino, Tecnologia e controlli, cit., p. 1000; a.i. natali, Jobs Act 
e legittimità del controllo, cit., p. 1981; p. raUsei, La nuova disciplina dei controlli, loc. cit.
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La disposizione, inoltre, interviene sulla procedura concertativa ed 
amministrativa, subordinando la possibilità di installare e/o utilizzare stru-
menti idonei a consentire un “controllo a distanza” dei prestatori alla duplice 
condizione della sussistenza di specifiche esigenze e dell’adempimento di 
vincoli procedurali ed introduce una nuova, rilevante regolamentazione 
relativamente agli ”strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la presta-
zione lavorativa” ed a quelli di “registrazione degli accessi e delle presenze” 
(rispetto ai quali non si applica la procedura di garanzia prevista al primo 
commadella norma).
Infine, la vigente formulazione della norma statutaria pone il lavoratore, 
mediante un’adeguata informativa (nel rispetto delle disposizioni del c.d. 
Codice della Privacy), nella condizione di conoscere le modalità e la possibi-
lità del controllo. Non va dimenticato, del resto, chel’art. 4 è inserito nel titolo 
I dello Statuto dei lavoratori, dedicato alla «libertà e dignità del lavoratore» 
e che, pertanto, il bene protetto dalla norma va identificato anzitutto nella 
dignità del lavoratore, da intendersi come diritto del lavoratore a svolgere la 
propria prestazione in un ambiente libero da controlli occulti. 
Per tale motivo, la disposizione statutaria appare finalizzata 
a garantire la protezione della riservatezza del lavoratore laddo-
ve le tecnologie (ad es. computer, internet e posta elettronica) 
impiegate dal datore di lavoro siano idonee ad acquisire anche 
informazioni rientranti nella vasta area dei dati personali e sensi-
bili del lavoratore. La violazione delle disposizioni di cui all’art. 
4, comma 1 e 2, L. 20 maggio 1970, n. 300, è punita con le san-
zioni – penali - di cui all’articolo 3829 dello Statuto dei lavoratori 
(art. 171, D.Lgs. n. 196/2003)30.
29 Secondo l’art. 38, Stat. lav., la violazione dell’art. 4, attuata cioè mediante l’installazione di 
strumenti di controllo illegittimi, è punita, “salvo che il fatto non costituisca più grave reato, con 
l’ammenda da euro 154 a euro 1.549 o con l’arresto da 15 giorni ad 1 anno. Nei casi più gravi 
le pene dell’arresto e dell’ammenda sono applicate congiuntamente. Quando per le condizioni 
economiche del reo, l’ammenda stabilita nel primo comma può presumersi inefficace anche se 
applicata nel massimo, il giudice ha facoltà di aumentarla fino al quintuplo. Nei casi previsti dal 
secondo comma, l’autorità giudiziaria ordina la pubblicazione della sentenza penale di condanna 
nei modi stabiliti dall’articolo 36 del codice penale”. Tranne che nei casi più gravi, si applica la 
prescrizione obbligatoria prevista dall’art. 15, D.Lgs n. 124/2004, per cui al datore di lavoro 
viene prescritta la cessazione della condotta illecita e, in caso di esito positivo, lo stesso viene 
ammesso al pagamento di una sanzione pari a 387,25 euro. Anche in vigenza del testo novellato 
dell’art. 4 Stat. lav. paiono poi valide le osservazioni del Ministero del lavoro, secondo cui il 
comma 1 (vecchio testo) della norma, con l’inciso “apparecchiature per finalità di controllo a 
distanza dei lavoratori”, richiama il dolo intenzionale del contravventore che installi sistemi di 
sorveglianza al solo scopo di controllare a distanza l’attività dei lavoratori; mentre il comma 2 
(vecchio testo e comma 1 del testo attuale) fa riferimento ad una condotta quantomeno colpo-
sa/negligente/imprudente del datore di lavoro (Min. lav. Direz. Gen. Attività ispettiva, Nota 4 
ottobre 2006, n. 4343).
30 L’art. 23, comma 2., D.Lgs. n. 151/2015, ha infatti modificato l’art. 171 del Codice 
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2. Il nuovo testo dell’art. 4 dello Statuto dei lavoratori
La nuova disposizione statutaria31, al comma 1, come modificato 
dall’art. 5, comma 2, del D.L.gs. 24 settembre 2016, n. 185, dispone 
che “Gli impianti audiovisivi e gli altri strumenti dai quali derivi anche la 
possibilità di controllo a distanza dell’attività dei lavoratori possono essere 
impiegati esclusivamente per esigenze organizzative e produttive, per la 
sicurezza del lavoro e per la tutela del patrimonio aziendale e possono essere 
installati previo accordo collettivo stipulato dalla rappresentanza sindacale 
unitaria o dalle rappresentanze sindacali aziendali. In alternativa, nel caso 
di imprese con unità produttive ubicate in diverse province della stessa 
regione ovvero in più regioni, tale accordo può essere stipulato dalle associa-
zioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale. 
In mancanza di accordo, gli impianti e gli strumenti di cui al primo periodo 
possono essere installati previa autorizzazione della sede territoriale dell’I-
spettorato naizonale del lavoro o, in alternativa, nel caso di imprese con 
unità produttive dislocate negli ambiti di competenza di più sedi territoriali, 
della sede centrale dell’Ispettorato nazionale del lavoro”.
Come emerge dal dato testuale, permane il divieto32 di utilizzare 
impianti audiovisivi ed altre apparecchiature per controllare a distanza 
l’attività dei lavoratori33. L’ambito di applicazione del divieto compren-
della privacy, che ora prevede l’applicazione delle sanzioni previste dall’art. 38 Stat. lav. in 
caso di violazione delle disposizioni in materia di installazione degli strumenti di controllo 
(art. 4, comma 1 e 2, Stat. lav.). Non si configura invece fattispecie di reato nell’ipotesi di vio-
lazione delle regole sulla utilizzazione dei dati registrati dettate dal comma 3, dell’art. 4 Stat. 
lav. Sull’argomento, v. P. raUsei, La nuova disciplina dei controlli a distanza, cit., p. 2157.
31 Cfr. I. alvino, I nuovi limiti al controllo a distanza …, cit., p. 3; L. cairo, Il 
controllo a distanza dei lavoratori: precedenti nella giurisprudenza di ieri decisi con le 
norme di oggi,in “Labour&Law Issues”, 2015, vol. 2, p. 60; M. T. carinci, Il controllo 
a distanza dell’attività dei lavoratori dopo il “Jobs Act” …, cit.; p. III; J. A. Fernàndez 
avilés – V. rodrìgUez-rico roldàn, Nuevas tecnologías y control empresarial de la 
actividad laboral es España, in “Labour & Law Issues”, 2016, vol. 2, n. 1, p. I.46; C. 
gaMBa, Il controllo a distanza delle attività dei lavoratori e l‘utilizzabilità delle prove, 
ivi, p. 122;A. ingrao, Il controllo a distanza realizzato mediante Social network, ivi, 
2016, vol. 2, n. 1, p. 105; A. rUsso e M. tUFo, I controlli preterintenzionali: la nozione, 
in a. levi ( a cura di), op. cit., p. 54 e ss.; A. sitzia, Il controllo (del datore di lavoro) 
…, cit., p. 83; G. ziccardi, Il controllo delle attività informatiche e telematiche del 
lavoratore: alcune considerazioni informatico- giuridiche, in “Labour & Law Issues”, 
p. 48.
32 Il divieto si riferisce al datore di lavoro. Qualora, invece, un sistema di video-
sorveglianza sia installato da un’impresa appaltante per finalità di difesa dell’ufficio 
e della documentazione ivi custodita e riprenda dipendenti della ditta appaltatrice, 
i quali accedano abusivamente nel suddetto ufficio, si tratta di controllo legittimo 
anche senza la previa intesa sindacale. In questo senso, Cass. 28 gennaio 2011, n. 
2117, in “Notiziario di giurisprudenza del lavoro”, 2011, p. 323.
33 V. in questa linea, già Cass. 18 febbraio 1983, n. 1236, cit. e, più recentemente, 
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de qualsiasi strumento che realizzi il controllo a distanza (ad es. di tipo 
tecnologico) durante l’orario di lavoro (le video riprese dirette a tutelate 
il patrimonio aziendale al di fuori di tale orario sono infatti legittime e 
liberamente attivabili)34 e anche solo potenzialmente.
La disposizione si riferisce, infatti, a tutti quei dispositivi da cui con-
segua anche (solo) la possibilità di controllare a distanza l’attività dei 
lavoratori35 e comprende: a) per quanto attiene al controllo a distanza, sia 
quello temporalmente attuale (si pensi all’utilizzo di monitor) che quello 
differito nel tempo (come le immagini videoregistrate); b) nonché, per ciò 
che concerne l’attività lavorativa, sia la mera attuazione della prestazione 
che le pause e gli spostamenti.
La formula normativa, inoltre, diversamente dal passato, non esor-
disce con l’affermazione di un netto divieto per l‘utilizzo di “impianti 
audiovisivi e di altre apparecchiature per finalità di controllo a distanza 
dell’attività dei lavoratori” e lascia aperti, regolamentandoli, ampi spazi 
di legittimità all’attività di verifica del datore di lavoro. Tale verifica è 
infatti ammissibile laddove ricorra una serie di condizioni.
Anzitutto, il controllo è lecito se giustificato da specifiche finalità, 
quali le esigenze organizzative e produttive, ovvero la sicurezza del lavo-
ro e la tutela del patrimonio aziendale. La finalità, dunque, per la quale 
viene impiegato un qualsivoglia strumento di controllo è condizione di 
legittimità dell’installazione36. Il che evidenzia anche che l’intento del 
legislatore non è quello di ritenere a priori ogni attività di controllo lesiva 
della dignità e della riservatezza perché, se così fosse, non vi sarebbe 
alcun contemperamento fra tutela della riservatezza dei dipendenti, da 
un lato, e legittima esigenza di attuare il controllo da parte del datore di 
lavoro, dall’altro. Quest’ultimo profilo appare particolarmente rilevante 
dato che, come noto, la questione più spinosa (posta anche dalla vecchia 
disposizione) riguarda la definizione dei limiti entro i quali deve essere 
Cass. 23 febbraio 2010, n. 4375, cit. In particolare, sono vietati i controlli occulti. 
In tal senso, v. il provvedimento del Garante per la protezione dei dati personali 4 
aprile 2013, n. 161, che ha ritenuto illecito un sistema di videosorveglianza -installato 
all’insaputa dei lavoratori e senza il rispetto di alcuna formalità- costituito da apparati 
di ripresa, collegati ad un registratore digitale, celati all’interno di rilevatori di fumo 
ed all’interno dei segnali luminosi delle uscite di emergenza. 
34 V. Cass. 3 luglio 2001, n. 8998, in “Archivio civile”, 2001, p. 1229.
35 Il divieto non è dunque escluso laddove le apparecchiature di videosorve-
glianza, benché installate, non siano ancora funzionanti; o qualora il controllo sia 
discontinuo, in quanto esercitato in locali dove i lavoratori possono trovarsi solo 
saltuariamente. V. Cass. 16 settembre 1997, n. 9211, cit.; Cass. 6 marzo 1986, n. 1490, 
in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 1986, p. 498.
36 Per il rilievo che, in base all’art. 2087 cod. civ., il controllo tecnologico è uti-
lizzato non solo a garanzia degli interessi datoriali, maanche a presidio di quelli del 
lavoratore, cfr. A. rUsso e M. tUFo, I controlli preterintenzionali: la nozione, in a. 
levi ( a cura di), op. cit., p. 56.
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riconosciuto al datore di lavoro di poter accedere alle informazioni regi-
strate dallo strumento di controllo, per utilizzarle poi a fini disciplinari.
Da tale prospettiva consegue, inoltre, che il controllo lecito può 
riguardare indirettamente la prestazione lavorativa. Il che evidenzia la 
“polifunzionalità delle strumentazioni” volte, seppur non in via esclusiva, 
a soddisfare le esigenze organizzative, produttive, di sicurezza del lavoro 
e di tutela del patrimonio aziendale37. 
Le finalità che legittimano il controllo, poi, non sono più – ed è questo 
un elemento di novità rispetto al passato38 – soltanto quelle organizzati-
ve, produttive e di sicurezza, ma anche quelle di tutela del patrimonio 
aziendale (patrimonio inteso non solo nel senso di beni materiali, ma 
anche di beni immateriali, come il knowhow o le tecniche commerciali). 
L’inclusione del patrimonio aziendale nell’ambito delle finalità idonee 
a legittimare il controllo assorbe definitivamente anche gli strumenti 
destinati a realizzare un “controllo difensivo” all’interno della categoria 
degli impianti per la cui installazione è necessario il preventivo accordo 
collettivo o il provvedimento amministrativo di autorizzazione39.
Per installare gli strumenti di sorveglianza consentiti dalla legge, il 
datore di lavoro, in una prima fase, è tenuto ad intraprendere una trattati-
va con la rappresentanza sindacale (RSU oppure RSA)40, al fine di siglare 
37 Così, M. lanotte, La ridefinizione dei limiti al potere di controllo a distanza, 
cit., p. 26.
38 V. la nota precedente.
39 Superandosi, così, l’elaborazione giurisprudenziale sulla categoria dei controlli 
difensivi diretti ad accertare comportamenti illeciti dei lavoratori idonei a pregiudi-
care “beni estranei al rapporto di lavoro”.
40 La mancata consultazione delle RSA, se presenti in azienda, integra una con-
dotta antisindacale, ai sensi dell’art. 28 Stat. lav. Cfr. Cass. 16 settembre 1997, n. 
9211, cit. Qualora in azienda sia costituita una RSU, vale la regola maggioritaria, 
prevista espressamente dall’accordo istitutivo delle RSU (art. 7, Testo Unico sulla 
Rappresentanza10 gennaio 2014). E cioè: l’apparecchiatura potrà dirsi validamente 
installata solo se autorizzata all’interno di un contratto collettivo approvato dalla 
maggioranza dei componenti della RSU. Se, invece, in azienda siano costituite delle 
RSA in luogo della RSU, sembra persuasivo ritenere che “Laddove l’azienda sia tra 
quelle tenute all’applicazione del Testo Unico del 2014, si potrà invocare la regola 
dettata nella parte terza di quest’ultimo, laddove è prescritto che il contratto deve 
ritenersi efficace ed esigibile «se approvato dalle RSA costituite nell’ambito delle 
associazioni sindacali che, singolarmente o insieme ad altre, risultino destinatarie 
della maggioranza delle deleghe relative ai contributi sindacali conferite dai lavora-
tori dell’azienda nell’anno precedente a quello in cui avviene la stipulazione, rilevati 
e comunicati ai sensi della presente intesa». Diversamente, qualora l’impresa sia al 
di fuori dell’ambito di applicazione del Testo Unico, dal momento che l’art. 4 non 
specifica se “debba valere anche in tal caso la regola maggioritaria, o se l’autorizza-
zione possa ritenersi valida solo se ottenuta con il consenso di tutte le RSA presenti in 
azienda”, sembra tuttora trovare applicazione l’indicazione del Ministero del Lavoro 
che (pur se nel vigore della vecchia normativa), si era espresso a favore della regola 
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un accordo con la medesima. Qualora poi l’azienda sia plurilocalizzata 
(ossia abbia unità produttive dislocate in differenti ambiti territoriali), la 
stessa può legittimare il controllo, siglando un accordo aziendale con il 
sindacato di categoria (cioè, con le associazioni sindacali comparativa-
mente più rappresentative sul piano nazionale). Tale accordo può essere 
unico per tutte le società del gruppo qualora, ad esempio, gli strumenti 
di tutte le aziende siano uniformi e la capo-gruppo abbia il mandato per 
stipulare l’accordo per sé e per le società del gruppo stesso.
Solo se l’esito della trattativa è negativo (in quanto sia stata avviata la 
trattativa e la stessa si sia conclusa per l’impossibilità di siglare un accor-
do, quando, ad esempio, il sindacato si rifiuti di autorizzare il controllo 
soltanto perché non vuole consentire l’utilizzo, a fini disciplinari, dei dati 
ottenuti con il controllo medesimo, l’impresa può chiedere l’autorizza-
zione per la installazione degli strumenti di controllo alla sede territoriale 
dell’Ispettorato nazionale del lavoro (lnl)) o, nel caso di imprese con 
unità produttive dislocate negli ambiti di competenza di più sedi terri-
toriali, alla sede centrale lnl. Il Ministero del Lavoro (Min. Lav. Nota 1 
giugno 2016, n. 1124141). Ed ha sottolineato che, nel caso di emissione 
di un provvedimento di prescrizione (ex art. 20, D.Lgs. n. 758/1994)42 da 
maggioritaria, sul presupposto che la regola dell’unanimità avrebbe conferito un 
“diritto di veto” utilizzabile anche dalla RSA più esigua, che potrebbe, in tal modo, 
vanificare l’accordo raggiunto con le altre componenti aziendali. In questa linea, P. 
passalacqUa, I controlli preterintenzionali: la procedura, in A. levi (a cura di), op. 
cit., p. 77. Sul punto, la Cassazione penale (17 aprile 2012, n. 22611, in “Il Foro 
italiano”, 2012, II, c. 593) ha ritenuto valida l’installazione dell’apparecchiatura se 
avvenuta con il consenso di tutti i lavoratori anche se in mancanza di un accordo con 
le RSA poiché «non può essere negata validità ad un consenso chiaro ed espresso 
proveniente dalla totalità dei lavoratori e non soltanto da una loro rappresentanza». 
Cfr. I. alvino, I nuovi limiti al controllo a distanza, cit., p. 19-20; C. assanti - G. 
pera, Commento allo Statuto dei diritti dei lavoratori, loc. cit. e Min. lav. Nota 28 
novembre 2006, n. 6585. 
41 La Nota 1 giugno 2016, n. 11241 verte sul provvedimento che gli accertatori adottano 
in sede ispettiva nel momento in cui rilevino l’installazione e l’impiego illecito di impianti 
audiovisivi per finalità di controllo a distanza dei lavoratori in orario di lavoro. Il Ministero 
afferma che viola l’art. 4 Stat. lav. sia il controllo discontinuo (perché esercitato in locali dove 
i lavoratori possono trovarsi solo saltuariamente) sia la presenza di telecamere installate, ma 
non ancora in funzione; così come non si mette al riparo dalla violazione dell’art. 4, della 
legge 300/1970, il datore di lavoro che ha preventivamente informato i lavoratori. Nel senso 
che non è sufficiente, perché vengano meno le tutele legislative, che i lavoratori siano stati 
informati circa l’installazione delle telecamere o abbiano anche acconsentito all’installazione 
stessa, Newsletter del Garante per la protezione dei dati personali 31 ottobre 2013, n. 380. 
Allo stesso modo, sulla scorta della giurisprudenza, non influisce il fatto che il controllo sia 
discontinuo. I. V. roMano, Installazione e impiego illecito di impianti audiovisivi, in “Guida al 
lavoro”, 2016, n. 28, p. 22.
42  L’ispettore che rilevi l’installazione di telecamere in assenza di uno specifico 
accordo con le organizzazioni sindacali o dell’autorizzazione amministrativa rilasciata 
procede con la prescrizione ex art. 20 D.Lgs. n. 758/1994, con l’irrogazione della 
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impartire qualora, nel corso di una verifica ispettiva, si accerti l’installa-
zione e l’impiego illecito di tali strumentazioni… l’installazione non può 
mai essere antecedente alla stipula dell’accordo sindacale: tale divieto 
opera anche qualora le apparecchiature installate non siano ancora fun-
zionanti. Irrilevante è la circostanza che i lavoratori siano stati comunque 
preavvisati o che si tratti di locali presso i quali l’attività lavorativa sia 
svolta saltuariamente .
Dalla nuova formulazione dell’art. 4 Stat. lav., si evince che la norma, 
analogamente alla precedente, pone in capo al datore di lavoro un obbli-
go a trattare con le rappresentanze aziendali, la cui violazione è presidiata 
dall’art. 28 Stat. lav. ed il cui fallimento è condizione per inoltrare la 
richiesta di autorizzazione in via amministrativa.
È importante rilevare la soppressione, ad opera del vigente art. 4 Stat. 
lav., della norma che consentiva al datore di lavoro ed alle rappresentanze 
sindacali aziendali di ricorrere contro la decisione della DTL (relativa 
all’installazione degli impianti di controllo) innanzi al Ministero del 
Lavoro. Si deve osservare, tuttavia, che il Ministero del Lavoro, con la 
Nota n. 20647 del 12 novembre 2015, in risposta ad una DTL in merito 
ad una specifica istanza per la revoca e/o annullamento di un provvedi-
mento emanato ex art. 4, Legge n. 300/1970, ha affermato che, limita-
tamente agli atti autorizzativi o di diniego emessi dalle DTL in materia 
di controllo a distanza, nulla è variato circa la possibilità di ricorrere al 
Ministero del Lavoro – e più nello specifico alla Direzione Generale 
della tutela delle condizioni di lavoro e delle relazioni industriali – con 
il rimedio del ricorso gerarchico che è, tra l’altro, volto a deflazionare il 
contenzioso giurisdizionale.
Tale impugnazione, infatti, riveste carattere di generalità ed è propo-
nibile avverso gli atti amministrativi non definitivi (art. 1, D.P.R. n. 1199 
del 24 novembre 1971), indipendentemente da un’esplicita previsione 
di legge.
Il Ministero conclude specificando che, quindi, nei provvedimenti 
autorizzativi e di diniego, gli Uffici dovranno continuare ad inserire la 
dicitura circa la possibilità di ricorrere in via amministrativa.
contravvenzione (ammenda da 154 a 1549 euro o arresto da 15 giorni ad 1 anno) e 
con l’intimazione, rivolta al datore di lavoro, a rimuovere il dispositivo (a ciò segue 
l’invio del verbale alla Procura della Repubblica). La prescrizione è accompagnata 
dalla concessione di un termine tecnico per adempiere (30 giorni) durante il quale il 
trasgressore può raggiungere un accordo sindacale o ottenere l’autorizzazione ammi-
nistrativa: ciò comporterà l’ammissione alla sanzione amministrativa di 387 euro pari 
ad 1/4 dell’importo massimo (oltre alle spese di notifica); il reato sarà estinto dopo 
che l’ispettore avrà dato notizia al giudice inquirente.
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3. Strumenti leciti di sorveglianza e compatibilità delle verifiche con la 
tutela della privacy del lavoratore
Una delle principali novità della riforma, idonea ad ampliare conside-
revolmente la libertà del datore di lavoro nell’impiego degli strumenti tec-
nologici, è rappresentata dalla libera installazione degli strumenti utilizzati 
dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa e di quelli deputati 
alla registrazione degli accessi e delle presenze. E ciò anche se l’analisi 
delle informazioni registrate dagli stessi potrebbe consentire un controllo 
dell’attività lavorativa43. Vi è dunque una evidente differenza rispetto alla 
disciplina applicabile agli strumenti di controllo a distanza, ex art. 4, comma 
1, e quella che regola gli strumenti che, invece, consentono tale controllo e 
che sono, al tempo stesso, anche “strumenti di lavoro” o di “rilevazione 
di accessi e presenze” (art. 4, comma 2)44. Solo nel primo caso, infatti, è 
richiesta la procedura (negoziale o amministrativa) di autorizzazione all’in-
stallazione dell’apparecchio ed i controlli possono essere effettuati esclu-
sivamente per le finalità tipizzate dal legislatore (esigenze organizzative e 
produttive, di sicurezza del lavoro e di tutela del patrimonio aziendale).
Invece, ai sensi dell’art. 4, comma 2, Stat. lav., “La disposizione di cui al 
comma 1 non si applica agli strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere 
la prestazione lavorativa (ad es. pc, smartphone) e agli strumenti di registra-
zione degli accessi e delle presenze” (ad es. badge)45. I suddetti strumenti 
43 L’informazione sulla data e sull’orario di entrata e di uscita dal luogo di lavoro 
è finalizzata a riscontrare la presenza del lavoratore sul luogo di lavoro, anche al 
fine di appurare il rispetto dell’orario di lavoro e, pertanto, non attiene ai contenuti 
dell’attività lavorativa, ma soltanto alla fase di inizio e di fine dell’attività. Il ricorso a 
tali strumenti non appare dunque idoneo a ledere la sfera della dignità e della riser-
vatezza del lavoratore (costituzionalmente protette). Per l’inclusione di tali strumenti 
fra quelli richiedenti l’accordo sindacale o l’autorizzazione amministrativa, v. Cass. 
17 luglio 2007, n. 15892, cit.
44 Secondo M. Marazza, Dei poteri …, cit., p. 490, si può “considerare lo “stru-
mento di lavoro” come species del più ampio genus “strumenti di controllo”. In 
entrambi i casi si tratta di strumenti potenzialmente in grado di monitorare a distan-
za, in diretta o differita, l’attività del lavoratore. Ma ciò che qualifica gli strumenti di 
lavoro è che si tratta – così si esprime letteralmente la legge - di strumenti ‘utilizzati 
dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa’”. Sulla distinzione fra funzione 
prestazionale e funzione di controllo, v. L. Ficari, I controlli effettuati attraversogli 
strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa, in A. Levi (a 
cura di), op. cit., p. 99; P. tUllini, Comunicazione elettronica, potere di controllo e 
tutela del lavoratore, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2009, I, p. 323.
45 Nella vigenza del vecchio art. 4, v. Cass. 17 luglio 2007, n. 15892, cit. Secondo i giudici, 
la rivelazione delle presenze con il badge costituiva controllo a distanza e, quindi, la sua legit-
tima attivazione richiedeva il preventivo accordo con le RSA. Tale metodo di accertamento 
riguardava, infatti la “quantità della prestazione”, trattandosi cioè di uno strumento per veri-
ficare se la quantità della prestazione stessa era correttamente eseguita nell’area aziendale. V. 
anche Trib. Napoli 29 settembre 2010, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2011, II, p. 31.
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sono dunque utilizzabili e/o attivabili46 senza condizioni autorizzative. La 
fattispecie, infatti, essendo riconducibile al secondo comma dell’art. 4, non 
necessita dell’accordo con il sindacato (non sarebbe del resto concepibile 
che il lavoratore possa avvalersi, per svolgere la prestazione, di un partico-
lare strumento “che comporta controlli” solo previo accordo sindacale). 
Se, invece, il dispositivo non viene utilizzato per eseguire la prestazione, si 
applica il primo comma dell’art. 4.
La semplificazione introdotta dalla norma in esame evita senza dub-
bio ritardi ed inefficienze nella esecuzione della prestazione lavorativa, 
scongiurando situazioni nelle quali il datore di lavoro sarebbe obbligato 
ad acquisire l’autorizzazione anche per dotare i propri dipendenti di un 
personal computer o della posta elettronica. Tuttavia, può comportare che 
una serie di controlli, anche invasivi, attuati per il tramite degli strumenti 
utilizzati per la prestazione, non siano sottoposti al regime autorizzatorio, 
con il rischio di attribuire al datore di lavoro la facoltà di monitorare con-
tinuativamente l’attività del lavoratore attraverso l’analisi dei dati registrati 
dagli strumenti in questione47. 
Occorre allora verificare, quali siano questi strumenti.
Per quanto concerne i badge, che un indirizzo dottrinale ritiene com-
prensivi anche degli accessi digitali alle reti informatiche48, occorre che il 
loro utilizzo non si traduca nel monitoraggio continuo di tutti i movimenti 
dei dipendenti. Al riguardo, la Raccomandazione del Consiglio d’Europa 
R (2015) 5 in materia di elaborazione e trattamento dei dati nel contesto 
lavorativo ha affermato (al punto 16.1), che “Equipment revealing employe-
es’ location should be introduced only if it proves necessary to achieve the 
legittimate purpose pursued by employers and their use should not lead to 
continuous monitoring of employees”49. 
Quanto agli strumenti di lavoro,deve trattarsi di apparecchi utilizzati 
46 Sull’argomento, v. M. T. carinci, Il controllo a distanza dell’attività dei lavora-
tori dopo il “Jobs Act”, cit., p. 8-9.
47 Occorre cioè sempre distinguere fra possibilità di installare lo strumento e pos-
sibilità di analizzare le informazioni dallo stesso registrate di modo che siano sempre 
salvaguardate la dignità e la riservatezza dei lavoratori (ex art. 4, comma 3, Stat. lav.).
48 M. Marazza, Dei poteri …, cit., p. 505.
49 Più specificamente, la Raccomandazione, al fine di tutelare i diritti umani e le 
libertà fondamentali dei lavoratori (con particolare riguardo alla dignità, riservatezza 
e vita privata), prescrive che il trattamento dei dati personali deve avvenire per fina-
lità specifiche e rispettando i principi di minimizzazione, trasparenza e necessità. Ven-
gono individuati specifici accorgimenti per i dati considerati “sensibili” (tra i quali 
sono contemplati quelli connessi al patrimonio genetico e alle condizioni di salute). 
Una sezione del documento è dedicata ad alcune specifiche tipologie di trattamento, 
quali quelle connesse all’utilizzo di internet e della posta privata (con preferenza per 
sistemi “preventivi”), dei controlli a distanza, dei sistemi di geolocalizzazione, di dati 
biometrici e di test psicologici. Sull’argomento, A. sitzia, I controlli a distanza dopo 
il “Jobs Act”, loc. cit.
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dal lavoratore per rendere, utilmente la prestazione lavorativa oggetto del 
contratto (ad es. computer, posta elettronica, accesso ad internet).
La distinzione concettuale si fonda, pertanto, su una valutazione degli 
strumenti scelti dal datore di lavoro basata sulla loro utilizzabilità50 o 
meno per realizzare la prestazione. La sottoposizione all’accordo sinda-
cale o all’autorizzazione di cui al comma 1, art. 4, riguarda cioè le appa-
recchiature “esterne” alla prestazione di lavoro (in quanto non funzionali 
all’esecuzione della mansione). 
Malgrado ogni sforzo qualificatorio, tuttavia, la classificazione degli 
strumenti di lavoro non sembra né agevole né definitiva51. 
Intanto, perché lo strumento di lavoro, computer, tablet o smartphone 
è ben altra cosa rispetto agli applicativi informatici su di essi installati. 
Nell’ipotesi di “geolocalizzazione” (quando cioè il datore, tramite un 
sistema di rilevazione satellitare della posizione (GPS)52, riesce a cono-
scere la collocazione topografica del lavoratore e per questa operazione, 
come noto, è sufficiente un cellulare, ad esempio, non è semplice stabilire 
se si deve considerare il “localizzatore”53 un dispositivo che, “aiutando” il 
50 Non vi è una definizione ontologica dello strumento di lavoro: occorre “assu-
mere la qualità di “strumento di controllo” (art. 4, comma 1) o di “strumento di lavo-
ro” (art. 4, comma 2) in conseguenza di valutazioni organizzative insindacabili del 
datore di lavoro”… “Gli strumenti in questione sono caratterizzati da una “funzio-
nalità intrinseca ed ineliminabile dell’organizzazione del lavoro” (Così, M. Marazza, 
Dei poteri …, cit.,., p. 493). Si tratta di strumenti che richiedono unapartecipazione 
attiva del lavoratore, “diversamente da quanto avviene con gli strumenti di controllo 
di cui all’art. 4, comma 1, rispetto ai quali il lavoratore è, invece, sempre soggetto 
meramente passivo” (M. Marazza, Dei poteri …, cit., p. 502). Sul tema, G. ziccardi, 
Il controllo delle attività informatiche e telematiche del lavoratore …, cit. p. 50 ss. 
51 Non a caso, l’art. 4 Stat. lav., nella prima formulazione, ha cominciato ad 
incontrare difficoltà applicative quando il controllo a distanza dell’attività lavorativa 
è divenuto possibile attraverso la consultazione delle informazioni registrate dai 
dispositivi affidati al lavoratore proprio per l’esecuzione della prestazione lavorativa 
e non per mera finalità di controllo.
52 Come noto, il GPS è un sistema elettronico di controllo particolarmente invasivo, 
in grado di rivelare anche aspetti della vita privata del dipendente, in quanto, grazie 
all’uso di satelliti, consente di tracciare tutti gli spostamenti del lavoratore, identifican-
done la posizione in ogni momento. Il GPS è ormai installato su tutte le autovetture 
aziendali, così come la funzione di localizzazione è presente in ogni smartphone o 
tablet che venga assegnato al dipendente per motivi di lavoro. In vigenza della vecchia 
formulazione dell’art. 4 Stat. lav., la Cass. (12 ottobre 2015, n. 20440, cit.) si è occupata 
di un episodio di licenziamento correlato a controlli effettuati via GPS. Al lavoratore 
era stato contestato di essersi allontanato, con l’autovettura della società, dai luoghi 
dove doveva svolgere il proprio lavoro, e ciò era testimoniato dal “tracciato” correlato 
al sistema GPS posizionato sulla vettura. La Corte non ha rinvenuto una violazione 
dell’art. 4 Stat. lav., in quanto ha ravvisato tali azioni di controllo come rientranti nei 
“controlli difensivi”, volti a tutelare il patrimonio aziendale e a rilevare mancanze spe-
cifiche e comportamenti estranei alla normale attività lavorativa, nonché illeciti.
53 Ossia di uno strumento che consente al datore di lavoro di controllare i lavo-
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dipendente a rendere la prestazione, sia“utilizzabile” ai sensi del comma 
2 (quindi, “liberamente”, cioè senza bisogno di accordo con il sindacato) 
oppure un mezzo che “organizza”, ma non “realizza” il lavoro ed è per-
ciò uno strumento la cui utilizzazione richiede l’accordo di cui al comma 
1, art. 454. Si pensi alle aziende in cui il personale esterno di vendita o 
di assistenza e manutenzione è organizzato e coordinato attraverso un 
software che consente di inviare presso il cliente l’addetto geograficamen-
te più vicino, individuato attraverso lo smartphone o il tablet collegato in 
rete. In questa ipotesi, sarebbe difficile negare che la localizzazione sia 
uno strumento di lavoro, la preventiva autorizzazione non sembrerebbe 
quindi necessaria, e, pertanto, si può ritenere che il sistema di rilevazione 
satellitare sia annoverabile fra gli strumenti di lavoro liberamente utiliz-
zabili55; strumenti che, pur possedendo già nella loro composizione la 
funzionalità di sorveglianza56, sono essenziali affinché il datore di lavoro 
ratori quando questi si spostano a bordo di veicoli sul territorio nazionale ed estero. 
I sistemi di localizzazione dei veicoli, nell’ambito del rapporto di lavoro, sono leciti, 
ma necessitano del previo accordo sindacale previsto dall’art. 4 Stat. lav. In questo 
senso, v. Provvedimento del Garante per la protezione dei dati personali 4 ottobre 
2011, n. 370. V. anche i provvedimenti 1 agosto 2012, n. 134; 7 luglio 2011, n. 286; 
18 febbraio 2010. 
54 Per gli smartphone con localizzatore, il Garante per la privacy a tutela della 
riservatezza dei dipendenti ha prescritto adeguate cautele a protezione della vita 
privata dei dipendenti e l’adozione di una serie di misure volte a garantire l’oppor-
tuna informativa ai dipendenti. V. i Provvedimenti del Garante per la protezione 
dei dati personali 9 Ottobre 2014, n. 448 e11 settembre 2014, n. 401. Sulla specifica 
questione delle app “marcatempo”, v. il provvedimento del Garante riportato nella 
Newsletter 10 ottobre 2016, n. 420.
55 A meno che il ricorso al GPS non serva a soddisfare altre esigenze non funzionali 
a rendere a prestazione lavorativa, come, ad esempio, quella di prevenire o contrastare 
furti dell’autoveicolo. Come si vede, è necessario considerare ogni ulteriore dispositivo 
incorporato allo scopo di valutare se lo stesso sia essenziale all’attuazione proficua della 
prestazione. Diversamente, nel caso di un dipendente di un’azienda di spedizione e 
logistica che, per l’esercizio dell’attività lavorativa, ricorra quotidianamente all’utilizzo 
di dispositivi palmari che hanno come funzionalità essenziale la geolocalizzazione dello 
stesso: è chiaro, infatti, che il valore del «GPS tracking», o di mezzi di «event data recor-
ding» nel settore delle spedizioni è imprescindibile per rendere un servizio puntuale 
e specifico al cliente, anche nell’ottica di migliorarne l’efficacia ed attirarne di nuovi.
Uno strumento particolare è poi il BYOD (Bring Your Own Device), che racchiude 
nello stesso dispositivo (di proprietà del dipendente) due ambienti diversi, contenenti, 
rispettivamente, dati personali (anche sensibili) e dati utili per collegarsialla rete (intra-
net) aziendale. Si tratta cioè di un dispositivo di proprietà del lavoratore, che egli usa, 
avvalendosi di un applicativo di proprietà del datore di lavoro, per accedere alle risorse 
informatiche dell’impresa, allo scopo di eseguire la prestazione lavorativa, anche al di 
fuori dei locali aziendali e del normale orario lavorativo. Tale dispositivo, purché fun-
zionale allo svolgimento della prestazione lavorativa, potrebbe essere annoverato fra gli 
strumenti di previo consenso del lavoratore (proprietario dello strumento).
56 Anche se non possono essere considerati strumenti di controllo a distanza, gli 
strumenti che vengono assegnati al lavoratore per rendere la prestazione lavorativa 
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possa trarre vantaggio dalla esecuzione della prestazione di lavoro, inse-
rendola nella propria organizzazione e coordinandola con gli altri fattori 
produttivi57.
A diverse conclusioni si potrebbe giungere circa la sottoposizione 
alle procedure di garanzia o la riconducibilità all’esenzione del nuovo 
comma 2 dell’art. 4 di quei dispositivi che controllano i lavoratori solo a 
seguito di apposita modifica. È questo il caso in cui nello strumento (ad 
es. un programma “libero”, ex comma 2) usato per la prestazione venga 
inserito un quid aggiuntivo con l’esclusivo fine del controllo58. In tale 
come il PC, il tablet ed il cellulare, nel momento in cui tali strumenti vengano modi-
ficati (ad esempio, con l’aggiunta di appositi software di localizzazione e filtraggio) 
per controllare il lavoratore, si fuoriesce dall’ambito della disposizione, con la conse-
guenza che queste modifiche possono avvenire solo alle condizioni ricordate sopra: 
la ricorrenza di particolari esigenze, l’accordo sindacale e l’autorizzazione. E, qualora 
il lavoratore non sia adeguatamente informato dell’esistenza e delle modalità d’uso 
delle apparecchiature di controllo a distanza e delle modalità di effettuazione dei 
controlli, i dati raccolti non sono utilizzabili a nessun fine, nemmeno disciplinare.
57 In questo senso si è pronunciata la Direzione interregionale del lavoro di 
Milano (parere 10 maggio 2016, prot. 5689), secondo la quale l’automezzo ed il GPS 
forniti in uso al dipendente per eseguire la prestazione vanno considerati strumenti di 
lavoro in quanto utilizzati entrambi inscindibilmente e unitariamente dal lavoratore 
per rendere la sua prestazione. Per cui “il sistema GPS (pur se montato successi-
vamente alla originaria consegna del veicolo) non è da considerare separatamente 
dall’auto cui accede e per la sua installazione non è necessario il preventivo accordo 
sindacale o la preventiva autorizzazione ministeriale”. Il principio vale anche nell’i-
potesi di autovetture assegnate in uso promiscuo e, secondo la Direzione, si applica 
anche ai call center con riferimento ai c.d. controlli in cuffia.
58 È questo il caso del Superscout, particolare software che nasce come strumento per 
la sicurezza informatica, ma può consentire il controllo a distanza dell’attività dei lavora-
tore. Esso può essere installato su ciascun computer (o sul server aziendale che distribu-
isce la connessione a Internet agli altri computer), ma non viene utilizzato per svolgere la 
prestazione. Tale strumento ha la funzione di monitorare continuativamente gli accessi a 
Internet con lo scopo di mantenere la sicurezza del sistema informatico. E, com’è intu-
ibile, detta primaria funzionalità non esclude – anzi implica – la possibilità di effettuare 
un controllo continuo sull’uso che il lavoratore fa di Internet per tutto il tempo in cui è 
al lavoro. Si tratta, dunque, di un mezzo che non serve al funzionamento del computer, 
né è essenziale per svolgere attività utili al lavoro (come le applicazioni word, excel, ecc.). 
Non è quindi applicabile l’eccezione del secondo comma del nuovo testo. Per un appro-
fondimento della differenziazione in commento, si v. la Nota del Ministero del Lavoro18 
giugno 2015, secondo cui «l’accordo o l’autorizzazione non servono se, e nella misura in 
cui, lo strumento viene considerato quale mezzo che “serve” al lavoratore per adempiere 
la prestazione: ciò significa che, nel momento in cui tale strumento viene modificato (ad 
esempio con l’aggiunta di appositi software di localizzazione e filtraggio) per controllare 
il lavoratore, si fuoriesce dall’ambito della disposizione: in tal caso, infatti,da strumento 
che “serve” al lavoratore per rendere la prestazione, il PC, il tablet o il cellulare divengono 
strumenti che servono al datore per controllarne la prestazione. Con la conseguenza che 
queste “modifiche” possono avvenire solo alle condizioni ricordate sopra: la ricorrenza di 
particolari esigenze, l’accordo sindacale e l’autorizzazione». E «qualora il lavoratore non 
sia adeguatamente informato dell’esistenza e delle modalità d’uso delle apparecchiature di 
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ipotesi, infatti, si aggiunge una funzione che non si “compenetra” nella 
prestazione, ma attiene ad un profilo“ispettivo”, riconducibile al comma 
1 dell’art. 4.
In realtà, probabilmente oggi ha poco senso parlare di stru-
menti utilizzati (per realizzare il lavoro) e strumenti di controllo, 
come se si trattasse di categorie distinte, essendoarduo trovare 
uno strumento di lavoro (cioè idealmente impiegabile nel lavoro) 
che non consenta anche il controllo del relativo utente59. Spetta, 
pertanto, inevitabilmente, ai concreti giudizi di merito stabilire se, 
ad esempio, l’uso di un determinato software tramuti lo strumento 
utilizzato in strumento di controllo60 e, quindi, la sua installazio-
ne, più che il computer o il tablet in sé, sia soggetta alle formalità 
del primo comma della norma in esame. Posto che gli applicativi 
informatici di ciascuna rete digitale producono informazioni che 
controllo e delle modalità di effettuazione dei controlli, dal nuovo articolo 4 discende che 
i dati raccolti non sono utilizzabili a nessun fine, nemmeno a fini disciplinari». Sul punto, 
v. L. cairo, Il controllo a distanza dei lavoratori, cit., p. 66, secondo cui non ha “senso 
parlare di “software che cambiano la natura dello strumento”. La natura dello strumento 
(il computer, il tablet, lo smartphone ecc.) non cambia affatto perché, come detto sopra, 
anche quei software che vengono utilizzati per lavorare possono comunque consentire il 
controllo a distanza” (76); “quando ci troviamo di fronte a una funzionalità mista (cioè 
strumento di lavoro che può consentire il controllo), se lo strumento viene effettivamente 
utilizzato per lavorare, quest’ultima funzionalità deve caratterizzare lo strumento in via 
prevalente e determinare l’operatività della deroga” (75).
59 Come ha rilevato la dottrina, il perimetro del vecchio art. 4 Stat. lav. “cattu-
rava… solo strumenti la cui destinazione d’uso fosse controllare qualcosa: videoca-
mere o altri strumenti “di controllo”. Il primo comma, oggi riformulato, vietava gli 
strumenti di controllo con funzione esclusiva di controllo a distanza dei lavoratori. 
Il secondo comma ammetteva l’uso di videocamere e altri strumenti “di controllo” 
da cui potesse derivare anche la possibilità di controllo a distanza dei lavoratori, a 
certe condizioni. L’ipotesi che strumenti di lavoro potessero accidentalmente con-
sentire il controllo a distanza dei lavoratori non era nemmeno prevista”. Negli anni, 
l’evoluzione tecnologica ha prodotto strumenti di lavoro capaci di registrare una tale 
quantità di dati relativi al comportamento dell’utente da mettere in crisi la distinzione 
concettuale tra strumento di lavoro e strumento di controllo sulla quale si fondava 
la disciplina dettata dall’art. 4, vecchio testo. Tra questi strumenti, il computer è il 
principale, ma non il solo. I tablet, gli smartphone e così via, sono strumenti indiretta-
mente capaci di fornire informazioni circa le modalità con cui gli stessi sono utilizzati. 
Ed essendo strumenti di lavoro, sono in grado di fornire molte informazioni su come 
il lavoratore usa questi strumenti, quindi su come e quanto lavora, in alcuni casi 
anche su dove si trova fisicamente. Sono strumenti di lavoro ma che consentono il 
controllo a distanza (sicuramente in termini di controllo retrospettivo, in alcuni casi 
anche in termini di controllo a distanza fisica”: v. L. cairo, Il controllo a distanza dei 
lavoratori, cit., p.71-72)
60 “Lo strumento legittimamente utilizzato per esigenze extra lavorative non può, 
in alcun modo, consentire un tracciamento dei dati né, tanto meno, la loro utilizza-
bilità ai fini connessi al rapporto di lavoro” (M. Marazza, Dei poteri …, cit., p. 504.
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il datore registra, occorrerà verificare se il software è parte di una 
rete digitale complessa con numerosi applicativi che interagiscono 
gli uni con gli altri e che sono idonei ad effettuare controlli non 
riconducibili alla caratteristica intrinseca del software/strumento 
di lavoro, ma all’effetto tecnico di un applicativo aggiuntivo rispet-
to alle funzionalità essenziali dello strumento di lavoro stesso.
L’art. 4 Stat. lav. affronta anche il delicato tema della compati-
bilità del controllo a distanza sugli strumenti essenziali allo svolgi-
mento della prestazione lavorativa con le esigenze di riservatezza 
del lavoratore.
Lo stesso Ministero del Lavoro in alcune rilevanti risposte ad 
interpelli (n. 2/2010 e n. 218/2006), che appaiono valide anche 
alla luce della nuova normativa, si è espresso in materia di liceità 
di alcuni accertamenti e di tutela della riservatezza, affermando, 
con riguardo al controllo dei tabulati telefonici ed alla registra-
zione delle telefonate, che, qualora la sorveglianza sia effettuata a 
campione e non sia identificabile il lavoratore né gli altri soggetti 
coinvolti nella telefonata, non si entra nel campo di applicazione 
dell’art. 4 Stat. lav. e non viene violata la privacy del dipendente; 
nonché riconducendo alla disciplina di tale disposizione l’uso di 
un computer palmare (in dotazione agli informatori scientifici di 
un farmaco) munito di apposito programma che registra e poi 
invia via internet al server aziendale le registrazioni della data e 
dell’ora delle visite effettuate presso le strutture sanitarie, nonché 
gli spostamenti compiuti dai dipendenti (risposta ad Interpello 28 
novembre 2006, n. 6585)61.
La prospettiva da cui muove il legislatore è quella di consi-
derare lecita non una qualsiasi sorveglianza, ma solo quella che 
sia “funzionale ed adeguata” sulla base dei principi contenuti nel 
codice della privacy62 (principi che concernono soltanto le modali-
61 Anche la formazione a distanza, utilizzata per il controllo dell’attività lavora-
tiva, mediante un computer portatile (c.d. e-flight-bags) è stata considerata rientrante 
nel campo di applicazione dell’art. 4 Stat. lav. dal Garante della privacy, con provve-
dimento 2 aprile 2008.
62 Cfr. Garante per la protezione dei dati personali, 8 aprile 2010, Provvedimento in 
materia di videosorveglianza. In dottrina, v. M. P. aiMo, Privacy, Libertà di espressione 
e rapporto di lavoro, cit.; L. calaFà, I limiti derivanti dalla disciplina della tutela della 
riservatezza, in A. levi (a cura di), op cit., p. 145; P. chieco, Privacy e lavoro, Bari, 
Cacucci, 2000; CEDU 12 gennaio 2016, n. 61496/08, in “Rivista italiana di diritto del 
lavoro”, 2016, II, p. 284, con nota di C. criscUolo, Il controllo sugli account di posta 
elettronica e di messaging aziendale; in “Rivista giuridica del lavoro e della previdenza 
sociale”, 2016, II, p. 148, con nota di E. raiMondi, La riservatezza del lavoratore tra 
innovazioni legislative e giurisprudenza nazionale ed europea; in “Massimario di giuri-
sprudenza del lavoro, 2016, p. 211, con nota di G. I. vigliotti, Controlli a distanza e 
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tà del controllo, non le sue finalità, le quali sono disciplinate uni-
camente dall’art. 4 Stat. lav.)63. La disposizione statutaria, quindi, 
appare strettamente legata al rispetto della sfera personale del 
lavoratore ed alla sua privacy64.
In base all’art. 4 Stat. lav., comma 3, infatti, le informazioni 
raccolte dall’azienda tramite i dispositivi di controllo (ai sensi dei 
commi 1 e 2) si possono impiegare per “tutti i fini” collegati al 
rapporto di lavoro - e, quindi, anche a fini disciplinari -purché 
il dipendente riceva “adeguata informazione” circa le “moda-
lità d’uso degli strumenti e di effettuazione dei controlli” e nel 
rispetto dei principi contenuti nel D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 196 
(c.d. Codice della privacy - art. 1365), nell’ottica di un necessario 
contemperamento con la dignità e la riservatezza del lavoratore. 
Non v‘è dubbio, infatti che gli strumenti di controllo a distanza 
tutela della privacy del lavoratore: la CEDU conferma le scelte del legislatore interno, il 
quale rileva che “Il datore di lavoro che voglia utilizzare a fini disciplinari i dati ottenuti 
tramite controllo sull’e-mail aziendale utilizzata dal lavoratore, quindi, dovrà prestare 
un’attenzione speciale all’intima correlazione tra il sistema lavoristico e le tutele di 
riservatezza fornite dalle norme di data protection. Ciò, ponendo il dipendente nella 
condizione di conoscere compiutamente gli usi consentiti, e trattando i dati personali 
in maniera da evitare un’abusiva dispersione degli stessi”. V. poi, in particolare, e. 
dagnino, Tecnologia e controlli, cit., p. 999, e a. sitzia, Il diritto alla “privatezza” … cit.
63 Gli artt. 113 e 114 del Codice Privacy (D.Lgs. n. 196/2003), rispettivamente 
rubricati “Raccolta di dati e pertinenza” e “Controllo a distanza”, affermano entram-
bi: “Resta fermo quanto disposto dall’articolo 4 della legge 20 maggio 1970, n. 300”. 
Sembrerebbe, quindi, che la normativa sulla privacy non tocchi in alcun modo il tema 
oggetto della nostra analisi. Tuttavia, il Garante ha sempre regolato le questioni più 
“calde”, come, ad es., con le Linee guida sull’utilizzo della posta elettronica e di inter-
net del 2007. Ciò, in quanto l’utilizzo di internet da parte dei lavoratori può diventare 
oggetto di analisi, profilazione e integrale ricostruzione mediante elaborazione di 
log file della navigazione web ottenuti, ad esempio, da un proxy server o da un altro 
dispositivo di registrazione delle informazioni. Anche i servizi di posta elettronica 
sonosuscettibili (mediante la tenuta di log file di traffico e-mail e l’archiviazione di 
messaggi) di controlli che possono giungere fino alla conoscenza da parte del datore 
di lavoro (titolare del trattamento) del contenuto della corrispondenza.
64 V. le Linee guida in materia di videosorveglianza emanate dal Garante della 
Privacy nel 2010; la Direttiva 95/46/CE ela Convenzione europea per la salvaguardia 
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (Cedu) che, all’art. 8, tutela espres-
samente il diritto alla privacy, inteso come protezione dei dati personali; nonché la 
Carta dei diritti fondamentali del 2000 (proclamata nuovamente a Strasburgo nel 
2007). 
65 Ad esempio, per accedere alle caselle di posta elettronica, mediante il personal 
computer aziendale a fini di investigazione interna, sarà sufficiente informare i lavora-
tori ai sensi dell’art. 13, D.Lgs. 196/2003. L’art. 13 svolge però una funzione diversa 
rispetto alla informativa, in quanto è finalizzato a rendere edotto il lavoratore circa 
il trattamento dei dati in possesso del datore di lavoro in ragion della prestazione 
lavorativa e che possono comprendere anche quelli desunti dagli strumenti di lavoro.
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tecnologicamente avanzati, pur se legittimamente installati, con-
sentono di tracciare e documentare l’impegno e la capacità profes-
sionale della prestazione lavorativa anche in termini di rendimento 
medio66. 
Vi deve essere perciò una informazione preventiva (v. Min. 
Lav. Nota18 giugno 2015) e trasparente sui controlli (anche se tale 
trasparenza può incutere al dipendente timore circa il controllo 
che subirà), che deve riguardare la identificazione degli strumenti, 
di proprietà aziendale, messi a disposizione dall’imprenditore e le 
modalità di effettuazione dei controlli (ad es. il datore di lavoro 
dovrà informare il dipendente del fatto che il GPS installato sul 
veicolo aziendale potrà tracciare i chilometri percorsi al fine di 
controllare la correttezza delle note spese, o che il tablet aziendale, 
per mezzo della applicazione installata, consente di verificare la 
durata della visita ad un cliente o i tempi di realizzazione di una 
determinata attività)67. Inoltre, per rientrare nel campo di applica-
zione dei commi 1 e 2 dell’art. 4, deve trattarsi di dispositivi che 
abbiano una funzione tecnico organizzativa, che non perseguano 
l’unico scopo di “spiare” il lavoratore. Così, un software spia 
installato su un telefono aziendale non sarebbe legittimo per il solo 
fatto che il datore di lavoro ha comunicato al suo dipendente che 
il telefono può consentire l’ascolto a distanza.
Il datore di lavoro, dunque, è tenuto a dare tale informativa, con una 
corretta policy aziendale, ossia operando, con strumenti idonei a provar-
66 Per tale motivo, con il Provvedimento 19 marzo 2015 (“Profilazione online: 
regole chiare e più tutele per la privacy degli utenti”), il Garante per la privacy ha 
sottolineato che “affinché i trattamenti di dati effettuati per finalità di profilazione, 
anche realizzata con diverse modalità, soddisfino i requisiti di legge, sia necessario 
il consenso dell’interessato e tale consenso deve rispondere, ai fini della sua validità, 
ai requisiti di legge e pertanto deve essere libero, acquisito in via preventiva rispetto 
al trattamento medesimo, riferibile a trattamenti che perseguono finalità esplicite e 
determinate, informato e documentato per iscritto”. Il consenso non è tuttavia neces-
sario nei casi in cui il trattamento è funzionale ad adempiere obblighi previsti dalla 
legge o per dare esecuzione al contratto (come nel rapporto di lavoro).
67 Si pensi anche ai software di gestione e produzione nei luoghi di lavoro carat-
terizzati da elevata automazione. Queste apparecchiature registrano una mole di dati 
relativa a tutte le azioni che vengono svolte, consentendo il controllo in tempo reale e 
in differita sull’intero processo produttivo e, quindi, anche sull’attività degli addetti. 
Si pensi ai tempi di caricamento della macchina e di risposta in caso di richiesta di 
intervento, alle manovre anomale o sbagliate ed alla durata di eventuali operazioni 
che debbano compiersi manualmente.
Tali informazioni, potranno essere utilizzate per contestare uno scarso rendi-
mento ocondotte inadempienti, ovvero per attribuire o negare premi nei sistemi 
incentivanti.
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ne l’effettiva conoscenza, in modo chiaro, comprensibile68 e comprova-
bile, e, quindi, per iscritto, anche se per via telematica. Ad es. nel 
computer si potrebbe inserire una mail che richiede al lavoratore 
di leggere l’informativa medesima o che, pur garantendo la tutela 
della riservatezza del dipendente per i mezzi aziendali “promiscu-
i”69, delinei una separatezza tra dati aziendali e dati personali70. 
Tramite questa comunicazione viene meno l’aspettativa di segre-
tezza della e-mail aziendale e di internet, e si evita altresì che il 
dipendente utilizzi gli strumenti di lavoro per comunicazioni per-
sonali. Pertanto, molte aziende, anche se già dispongono di policy 
o regolamenti sull’utilizzo degli strumenti informatici (il Garante 
della privacy ne ha prescritto l’adozione con le “Linee guida per 
l’utilizzo della posta elettronica e di internet” il 1° marzo 2007), 
probabilmente dovranno rivederla e aggiornarla alla luce delle 
nuove disposizioni, anche al fine dievitare il prevedibile conten-
zioso che ruoterà intorno al concetto di “adeguatezza” dell’infor-
68 Ad es. una informativa di 100 pagine è eccessiva e finisce per essere il massimo 
della disinformazione. Sull’esigenza di adottare una specifica policy aziendale, v. e. 
dagnino, Tecnologie e controlli, cit., p. 1000; R. schiavone, op. cit., p. 23.
In merito, v. a. del ninno, La riforma dell’art. 4., cit., p. 7; a. trojsi, Il diritto 
del lavoratore alla protezione dei dati personali, cit., p. 350.
69 Tale informativa va tenuta distinta da quella prevista dal Codice della privacy 
che riguarda misure e modalità non regolate dall’art. 4.
70 La materia è ricca di spunti interessanti. V., al riguardo, la decisione della Cassazio-
ne Pen. 31 marzo 2016, n. 13057, per la quale, in un sistema informatico pubblico, qua-
lora siano attivate caselle di posta elettronica protette da password personalizzate, “quelle 
‘casellÈ rappresentano il domicilio informatico del dipendente, sicché l’accesso abusivo 
alle stesse, da parte di chiunque (quindi, anche da parte del superiore gerarchico), integra 
il reato” di cui all’art. 615/ter cod. pen. (accesso abusivo ad un sistema informatico o 
telematico). In altre parole, “la presenza della password nella casella e-mail rivela la chiara 
volontà dell’utente di farne uno spazio a sé riservato”, sicché l’accesso abusivo di terzi 
in tale casella configura reato anche se si tratta di un sistema informatico aziendale con 
caselle dedicate ai singoli lavoratori (munite appunto di password). Decisiva è dunque 
la presenza della password, la quale dimostra che a quella casella è collegato uno ius 
excludendi da parte del lavoratore, di cui anche i superiori gerarchici devono tener conto.
Viceversa, secondo Cass. 19 dicembre 2007, n. 47096 (in “Massimario di giurispru-
denza del lavoro”, 2008, p. 520, con nota di E. Boghetich, Sul diritto di accesso del datore 
di lavoro all’e-mail aziendale del dipendente) non integra il reato previsto dall’articolo 616 
cod. pen. (violazione, sottrazione e soppressione di corrispondenza) la lettura della e-mail 
aziendale del dipendente da parte del suo superiore gerarchico o del datore di lavoro, 
quando la mail è protetta da password, ma è previsto che il datore di lavoro o il superiore 
gerarchico del lavoratore debbano essere messi a conoscenza della password del dipen-
dente per l’accesso alla sua casella. Secondo questa decisione, la corrispondenza elettro-
nica può, infatti, dirsi “chiusa” solo nei confronti dei soggetti che non siano legittimati 
all’accesso dei sistemi informatici di invio o ricezione dei singoli messaggi. E, quando è 
protetta da password, si deve ritenere conoscibile da tutti coloro che possiedono la chiave 
di accesso al suddetto sistema informatico.
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mazione, ogni volta che la prova di un inadempimento sarà fornita 
attraverso dati raccolti con controlli a distanza. 
In particolare, occorrerà verificare che le policy siano idonee a 
informare adeguatamente i lavoratori, oltre che sui modi di effet-
tuazione dei controlli, sulle modalità e sulle regole d’uso di tutti 
i dispositivi utilizzati in azienda, in maniera che la policy rifletta 
sempre puntualmente il funzionamento e le potenzialità di moni-
toraggio degli strumenti e delle apparecchiature di controllo e di 
lavoro. Il che comporta la necessità di un continuo aggiornamento 
della policy, in ragione del continuo mutamento dei dispositivi di 
controllo.
La dottrina non è unanime circa il modo in cui debba essere portata a 
conoscenza dei lavoratori l’informativa in questione. Se cioè, come sareb-
be preferibile, sia necessario che il lavoratore dia conferma individuale 
dell’avvenuta ricezione dell’informativa71 o se, invece, sia sufficiente anche 
una comunicazione generalizzata72 o, ancora, se sia valida “questa seconda 
modalità di comunicazione, a condizione che il lavoratore sia avvisato del 
rilascio dell’informativa e che la relativa documentazione (digitale o meno) 
sia accessibile”73.
In ogni caso, soltanto quando, dopo aver installato correttamente il 
dispositivo, o, qualora si tratti di strumenti di lavoro, abbia fornite le dovu-
te informazioni, complete ed esaustive, il datore di lavoro è abilitato all’uso 
dei dati legittimamente ricevuti e può utilizzarli «a tutti i fini connessi al 
rapporto di lavoro» e, dunque, come detto, anche a fini disciplinari74.
71 A. Maresca, Jobs Act, come conciliare potere di controllo e tutela della dignità e 
riservatezza del lavoratore, cit. 
72 R. del pUnta, op. cit., p. 105.
73 M. Marazza, Dei poteri …, cit., p. 513.
74 Così, ad esempio, può essereopportuno inserire nella informativa una sezione 
che renda nota al lavoratore la possibilità che il datore di lavoro o suoi incaricati 
possano accedere, in determinate circostanze (come le investigazioni interne e la 
prolungata assenza dal lavoro per malattia), alla posta elettronica aziendale, pre-
vedendo, ove necessario, l’obbligo del lavoratore di fornire la password. Questa 
previsione non consente solo di completare l’informativa di modo che sia utile ai 
fini privacy, ma anche per scongiurare il rischio di accessi alla posta elettronica 
passibili di sanzioni penali ai sensi dell’art. 616 c.p.. Secondo tale disposizione: 
«Chiunque prende cognizione del contenuto di una corrispondenza chiusa, a lui 
non diretta, ovvero sottrae o distrae, al fine di prenderne o di farne da altri prender 
cognizione, una corrispondenza chiusa o aperta, a lui non diretta, ovvero, in tutto o 
in parte, la distrugge o sopprime, è punito, se il fatto non è preveduto come reato 
da altra disposizione di legge, con la reclusione fino a un anno o con la multa da 
trenta euro a cinquecentosedici euro (omissis)». La corrispondenza tutelata dalla 
norma penale è la corrispondenza qualificabile come “chiusa”. In tema, v. Cass. 19 
dicembre 2007, n. 47096, cit., per la quale non è qualificabile come chiusa la cor-
rispondenza emailqualora, con una informativa aziendale, il datore di lavoro rende 
noto che l’accesso alla casella non è esclusivamente riservato al lavoratore. Nel caso 
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Ed il giudice, chiamato a valutare il corretto esercizio del potere 
disciplinare per sanzionare un inadempimento riscontrato tramite 
l’esame dei dati registrati dal dispositivo di controllo, dovrà prelimi-
narmente accertare che il controllo medesimo sia avvenuto nel rispet-
to delle regole sopra illustrate. Così, una informazione concernente, 
ad esempio, un improprio utilizzo da parte del dipendente della rete 
internet non potrà essere usata per l’esercizio dell’azione disciplinare 
(e, ove venga utilizzata, la relativa sanzione sarà annullabile) qualora 
sia stata acquisita tramite un controllo avvenuto in violazione delle 
regole dettate dal Codice della privacy.
L’informativa, per essere adeguata, deve infatti riguardare quali 
sono i dispositivi (presenti in azienda o utilizzati direttamente o indi-
rettamente dal lavoratore), dai quali può derivare una possibilità di 
controllo a distanza dell’attività lavorativa; in che modo è possibile 
avvalersi degli strumenti forniti dal datore di lavoro, soprattutto se è 
possibile utilizzarli per scopi personali; e con quali modalità potranno 
essere eseguiti controlli sui dati registrati dallo strumento installato 
in azienda e/o messo a disposizione del lavoratore75. Non appare 
di specie, è stata ritenuta sufficiente la policy aziendale che richiedeva al dipendente 
di fornire la password al superiore gerarchico in caso di assenza dal lavoro.
75 Volendo sintetizzare le caratteristiche di una corretta policy informativa, si può affer-
mare che essa deve essere “chiara, precisa, trasparente e, possibilmente scritta (potrebbe 
essere sufficiente fornire l’informativa tramite una comunicazione generalizzata, sebbene, 
sia più prudente per il datore di lavoro che il lavoratore dia conferma individuale dell’avve-
nuta ricezione dell’informativa).
Occorre, infatti, che il lavoratore sia preventivamente e pienamente informato tanto 
sul modo di utilizzo dello strumento assegnato quanto sulle modalità e sulle finalità del 
controllo datoriale (ad esempio, controllo per aggiornamento dati di sistemi o back up dati).
Quanto al contenuto delle informazioni, esse devono indicare tanto le funzionalità 
essenziali dei dispositivi usati quanto l’esistenza del tracciamento di dati che il datore di 
lavoro si riserva di utilizzare a fini disciplinari. Si pensi, ad esempio, per gli strumenti di 
controllo, agli orari e agli angoli di visualizzazione dell’impianto di video sorveglianza e, per 
quelli di lavoro, all’attivazione di sistemi di risposta automatica ai messaggi di posta elettro-
nica ricevuti in assenza del lavoratore; ed ai sistemi di geolocalizzazione della prestazione).
Più specificamente per una corretta policy informativa, l’impresa è tenuta ad indicare, 
nella predisposizione di controlli (s’intende, conformi alla legge):
a) in ossequio al principio di trasparenza, quali comportamenti del lavoratore siano da 
considerarsi “non tollerati”, come, ad es., rispetto alla tenuta di file nella rete interna o alla 
“navigazione” sul web, al download di software o a file musicali;
b) l’eventuale divieto di utilizzo della mail aziendale per attività personali, o, per conver-
so, la possibilità, le modalità e l’arco temporale di utilizzo, a scopo personale, dei servizi di 
posta elettronica o di rete (ad es., fuori o nel corso dell’orario di lavoro o soltanto durante 
le pause; il datore può valutare la possibilità di attribuire al lavoratore un diverso indirizzo 
destinato ad uso privato del dipendente); ovvero, in previsione della possibile assenza 
improvvisa o prolungata del dipendente e per improrogabili necessità legate all’attività 
lavorativa, qualora si debba conoscere il contenuto dei messaggi di posta elettronica, fare 
in modo che l’interessato sia messo in grado di delegare un altro lavoratore (fiduciario) a 
Impianti audiovisivi e strumenti di controllo
179
invece necessario che l’informativa menzioni le sanzioni disciplinari 
conseguenti all’eventuale esecuzione di condotte vietate. Sembra 
invece opportuno che il datore di lavoro, per un verso, proceda ad 
una “classificazione” degli strumenti utilizzati per la prestazione 
lavorativa, allo scopo di collocarli nella categoria in cui l’installazione 
non richieda l’autorizzazione sindacale (pena l’esposizione dei vertici 
aziendali ad un procedimento penale); e, per l’altro, garantisca l’inuti-
lizzabilità dei dati ottenuti quando manchi un’adeguata informazione 
ai lavoratori ed il rispetto della normativa sulla privacy.
A sostegno dell’operatività dei principi esposti, la violazione 
dell’art. 11476 (“Controllo a distanza”) del Codice privacy e dell’art. 4, 
commi 1 e 2, dello Statuto dei lavoratori comporta, come già accen-
nato, l’applicazione delle sanzioni penali previste dall’art. 38 Stat. 
Lav. (ammenda da euro 154 a 1.549 o arresto da 15 gg ad 1 anno)77.
verificare il contenuto di messaggi e ad inoltrare al titolare del trattamento (che terrà un 
resoconto e informerà quanto prima il lavoratore interessato) quelli ritenuti rilevanti per lo 
svolgimento dell’attività lavorativa.
c) quali informazioni vengono memorizzate temporaneamente (si pensi alle componen-
ti di file di log eventualmente registrati) e quali soggetti(anche esterni all’azienda) possono 
accedervi legittimamente;
d) relativamente alla conservazione delle informazioni, il periodo e la forma (centraliz-
zata o meno anche per effetto di copie di back up, della gestione tecnica della rete o di file 
di log);
e) se ed in quale misura, (ad es., per verifiche sulla funzionalità e sicurezza del sistema), 
il datore di lavoro si riserva di effettuare controlli, collettivi o individuali, saltuari o occasio-
nali, su singoli dispositivi e postazioni;
f) le modalità di uso personale degli strumenti informatici 
g) eventuali misure adottate per garantire il segreto professionale;
h) le prescrizioni interne sulla sicurezza dei dati e dei sistemi;
i) le conseguenze di tipo disciplinare, alle quali va incontro il dipendente, ad es. nel caso 
in cui vi sia un utilizzo indebito della posta elettronica e della rete Internet (v. M.N. Bettini 
e K. pUntillo, Grande fratello: controlli sui lavoratori e informativa d’impresa, in www.
soluzionilavoro.wordpress.com, 8 giugno 2016).
76 L’art. 4 è richiamato dall’art. 114 del Codice Privacy del quale fa, quindi, parte. 
Ne consegue che l’art. 4 costituisce “disciplina rilevante in materia di trattamento 
dei dati personali”, la cui violazione, già prima della riforma del 2015, poteva essere 
sanzionata con l’inutilizzabilità dei dati ai sensi dell’art. 11, comma2, del Codice 
medesimo.
77 Sul tema, v. R. Flor, Diritto penale e controlli a distanza dei lavoratori dopo il 
c.d. jobs act, in A. levi, (a cura di) op. cit., p. 161. 
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Accanto al collegamento diretto fra l’utilizzabilità dei dati pre-
levati ed il rispetto delle norme sulla privacy, si è dunque attuata la 
predisposizione di un sistema sanzionatorio accurato e puntuale78. 
Con l’importante conseguenza che “la violazione dei precetti legali in 
materia di tutela della riservatezza contenuti nel Codice genera effetti 
rilevanti sulla validità degli atti di gestione del rapporto, soprattutto 
con riferimento a quelli inerenti alle procedure disciplinari”79.
78 La dottrina si è interrogata se il divieto di utilizzabilità del dato incida sulla 
capacità di provare in giudizio la sussistenza del fatto materiale, affermando che: a) le 
prove acquisite illecitamente siano utilizzabili nel processo civile. Esse conservereb-
bero, infatti, il loro valore probatorio principalmente perché il codice di procedura 
civile non prevede una disposizione analoga all’art. 191 cod. proc. pen., secondo il 
quale “Le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non possono 
essere utilizzate” (v. G. F. Ricci, Le prove illecite nel processo civile, in “Rivista trime-
strale di diritto e procedura civile”, 1987, p. 34); b) e che il divieto di utilizzazione 
dei dati stabilito dall’art. 4, comma 3, Stat. Lav. e dall’art. 11, comma 2, del Codice 
Privacy “limita il datore di lavoro/titolare del trattamento, non il Giudice, che non è 
soggetto passivo della norma” (v. L. caiRo, Il controllo a distanza dei lavoratori, cit., 
p. 68). In giurisprudenza, v. Trib. Torino 28 settembre 2007, in “Argomenti di diritto 
del lavoro”, 2008, p. 1265 (con nota di D. iaRussi, L’utilizzabilità delle prove acquisite 
a sostegno del licenziamento disciplinare: tra potere datoriale (e del giudice) e diritto 
alla riservatezza del lavoratore), secondo cui «l’inutilizzabilità del trattamento dei dati 
personali reperiti in violazione della disciplina vigente in materia è riferibile unica-
mente ai destinatari delle prescrizioni del Codice della privacy, onde non si converte 
automaticamente in divieto probatorio per il Giudice, ancorché nel processo risulti-
no prodotti atti, documenti o provvedimenti basati su trattamento di dati personali 
non conforme a disposizioni di legge o di regolamento».
79 In argomento, v. anche Cass. 22 ottobre 2007, n. 22066, in “Notiziario di giurispru-
denza del lavoro”, 2007, p. 660, secondo cui è lecito il licenziamento di un lavoratore che 
aveva utilizzato il cellulare aziendale per effettuare telefonate chat – line senza digitare un 
codice che gli avrebbe addebito i costi delle chiamate in quanto non attinenti alla presta-
zione lavorativa. D. BonsignoRio, Riservatezza e rapporto di lavoro; gli obblighi del datore di 
lavoro ex art. 2087 c.c. come “limite estero” al diritto del lavoratore alla privacy, nota a Cass. 
30 giugno 2009, n. 15327, in “Rivista critica di diritto del lavoro”, 2009, p. 695; P. Dui, 
Test attitudinali e violazione presunta della privacy e del divieto di indagini sulle opinioni, 
nota a Cass. 16 febbraio 2011, n. 3821, in “Il lavoro nella giurisprudenza”, 2011, p. 903; 
S. FiguRati, Privacy, sistemi informativi e di controllo: limiti normativi e poteri del datore di 
lavoro alla luce della più recente giurisprudenza, in “Nuovo notiziario giuridico”, 2011, p. 
279; A. FloRio, La privacy del lavoratore: misure di sicurezza, controlli a distanza e disciplinare 
per il corretto uso degli strumenti elettronici, in “Ciberspazio e diritto”, 2011, p. 37; L. C. 
natali, Tutela della privacy: nuove regole sulla videosorveglianza, in ”Diritto e pratica del 
lavoro”, 2010, inserto n. 22; P. olivelli, Il difficile bilanciamento tra la tutela della privacy 
e le esigenze di controllo del datore di lavoro, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 
2013, II, p. 367, nota a Trib. Ferrara 27 agosto 2012, n. 172; L. PeRina, L’evoluzione della 
giurisprudenza e dei provvedimenti del garante in materia di protezione dei dati personali dei 
lavoratori subordinati, ivi, 2010, p. 305; E. O. Policella, Legittimo il controllo della posta 
elettronica del dipendente ma solo ad alcune condizioni, nota a Cass. 23 febbraio 2012, n. 
2722, in www.ilquotidianogiuridico.it, 2012; F. Ravelli, Controlli informatici e tutela della 
privacy: alla ricerca di un difficile punto di equilibrio, in “Rivista critica di diritto del lavoro 
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Inoltre, in seguito alla riforma dell’art. 4 Stat. lav., molti 
aspetti, contenuti nel D.Lgs n. 196/2003, relativi alle misure e 
modalità del controllo in materia di trattamento80 e tutela della 
riservatezza dei dati personali, hanno acquisito un maggior 
rilievo. Ciò, anche se l’informazione cui è tenuto il datore di 
lavoro in base all’art. 4, Stat. lav. si differenzia da quella fina-
lizzata a rendere consapevole il lavoratore riguardo alle regole 
relative al trattamento dei dati in possesso del datore di lavoro 
a seguito della prestazione lavorativa, ivi compresi i dati ricavati 
dall’utilizzo degli strumenti di lavoro. 
Con le prescrizioni in materia di trattamento dei dati, il legi-
slatore (D.Lgs. n. 196/2003) appresta, infatti, una tutela diversa 
rispetto all’informativa ex art. 4, Stat. Lav. (si pensi agli estremi 
identificativi del responsabile del trattamento o, in mancanza, 
del titolare; alla possibilità, per l’interessato, di accedere ai 
dati; ai soggetti che possono venire a conoscenza dei dati stessi 
ed al loro ambito di diffusione ed, infine, alle conseguenze lega-
te al rifiuto di forme di controllo). 
Come noto, nella prospettiva di un più equo bilanciamento 
delle esigenze aziendali del datore con la legittima aspettativa 
di privacy del dipendente81, il Garante per la protezione dei dati 
privato e pubblico”, 2010, p. 317; A. RonDo, I controlli sulla posta elettronica del dipendente 
e l’art. 4 St. lav. prima e dopo il Jobs Act, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 
2016, p. 40; P. salazaR, Facebook e licenziamento per giusta causa: quando si travalicano i 
limiti del privato influendo sul rapporto di lavoro, nota a Trib. Ivrea 28 gennaio 2015, in “Il 
lavoro nella giurisprudenza”, 2015, p. 837; a. tRojsi, Il diritto del lavoratore alla protezione 
dei dati personali, cit., p. 350.
80 L’art. 11 comma 2, del Codice Privacy recita: «I dati personali trattati in vio-
lazione della disciplina rilevante in materia di trattamento dei dati personali non 
possono essere utilizzati». 
Per trattamento s’intende “qualunque operazione o complesso di operazioni, 
….., concernenti la raccolta, la registrazione, l’organizzazione, la conservazione, la 
consultazione, l’elaborazione, la modificazione, la selezione, l’estrazione, il raffronto, 
l’utilizzo, l’interconnessione, il blocco, la comunicazione, la diffusione, la cancellazio-
ne e la distruzione di dati…., anche se non registrati in una banca di dati..” (v. art. 4, 
1 comma lett. a), Codice della Privacy).
81 Cfr. a. amBRosino, Sistemi di controllo a distanza: il caso del Gps e l’interesse ad 
agire del lavoratore, nota a App. Napoli 19 marzo 2011, in “Massimario di giurispru-
denza del lavoro”, 2011, p. 658; L. caiRo, Il controllo sulla posta elettronica del dipen-
dente, nota a Cass. 23 febbraio 2012, n. 2722, in “Orientamenti di giurisprudenza del 
lavoro”, 2012, p. 59; M. Del conte, Internet, posta elettronica e oltre: il Garante della 
privacy rimodula i poteri del datore di lavoro, in “Diritto dell’informazione e dell’in-
formatica”, 2007, p. 497; P. Dui, Monitoraggio della posta elettronica e accesso a Inter-
net, nota a Cass. 23 febbraio 2010, n. 4375, in “Il lavoro nella giurisprudenza”, 2010, 
p. 805; M. FeRRaRo, Controllo della casella e-mail da parte del datore di lavoro, i c.d. 
controlli difensivi: una nuova decisione della suprema corte, nota a Cass. 23 febbraio 
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personali, in attuazione delle regole contemplate nel Codice 
della privacy (v. artt. 114, 167, 171 e 179, D.Lgs. n. 196/200382), 
ha enucleato alcuni importanti principi riguardo ai controlli 
2012, n. 2722, in “Il diritto del mercato del lavoro”, 2012, p. 372; S. gamBeRini, Che 
stress queste e-mail!!! in “Rivista ambiente e lavoro”, 2015, n. 41, p. 15; N. giRelli, 
Condizioni e limiti del controllo datoriale sulla posta elettronica del lavoratore, nota a 
Cass. 23 febbraio 2012, n. 2722, in “Argomenti di diritto del lavoro, 2012, p. 1033; 
G. golisano, Controllo della posta elettronica e accertamento ex post degli abusi del 
dipendente nota a Cass. 23 febbraio 2012, n. 2722, in “Rivista giuridica del lavoro e 
della previdenza sociale”, 2012, II, p. 740; E. gRagnoli, L’uso della posta elettronica 
sui luoghi di lavoro e la strategia di protezione elaborata dall’Autorità Garante, cit., p. 
68; F. iaquinta, A. ingRao, La privacy e i dati sensibili del lavoratore legati all’utilizzo 
di social networks. Quando prevenire è meglio che curare, in “Diritto delle relazioni 
industriali”, 2014, p. 1027; M. malavasi, I controlli del datore di lavoro su Internet 
e mail utilizzati dai dipendenti, in “Il Civilista”, 2012, n. 1, Scenari; S. maRtinelli, 
Il controllo a distanza del lavoratore e le nuove tecnologie, in “Ciberspazio e diritto”, 
2015, p. 357; L. C. natali, Webcam in negozio e privacy dei lavoratori, “Diritto e 
pratica del lavoro”, 2010, p. 2148; iD., Posta elettronica aziendale e privacy del dipen-
dente, ivi, 2010, p. 1606; P. J. natali, Datore di lavoro e profilo falso su facebook per 
controllare i dipendenti, ivi, 2015, p. 2597; P. olivelli, Il difficile bilanciamento …, 
loc. cit.; P. olivelli, Lo “stratagemma” di facebook come controllo difensivo occulto: 
provocazione e tutela del patrimonio aziendale?, Nota a Cass. 27 maggio 2015, n. 
10955 [cit], in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2015, p. 1307; F. santoni, Accesso 
a Internet e illegittimità dei controlli a distanza sui lavoratori, nota a Cass. 23 febbraio 
2010, n 4375, in “Diritto e giurisprudenza”, 2010, p. 413; F. santoni, La privacy 
nel rapporto di lavoro: dal diritto alla riservatezza alla tutela dei dati personali, in P. 
tullini (a cura di),Tecnologie della comunicazione e riservatezza nel rapporto di lavo-
ro, cit., p. 25; L. seRRani, Moderne soluzioni di registrazione audio-visiva: ambito di 
applicazione e limiti dell’art. 4 dello statuto dei lavoratori, in “Diritto delle relazioni 
industriali”, 2010, p. 529; M. soFFientini, Tutela dei diritti dei lavoratori: autotraspor-
to e localizzatori satellitari, in “Diritto e pratica del lavoro”, 2013, p. 1195; a. tRojsi, 
Il diritto del lavoratore …, cit., p. 350; P. tullini, Comunicazione elettronica, potere 
di controllo e tutela del lavoratore, loc. cit..
82 In base all’art. 154, comma 1, lett. c), D.Lgs. 196/2003. attribuisce al Garante 
il compito di “prescrivere anche d’ufficio ai titolari del trattamento le misure neces-
sarie o opportune al fine di rendere il trattamento conforme alle disposizioni vigenti, 
ai sensi dell’art. 143”. La violazione delle prescrizioni del Garante, sulla base della 
disciplina dettata dal D.Lgs. 196/2003, rende inutilizzabili le informazioni acquisite 
tramite lo strumento installato a norma dell’art. 4 Stat. lav. A tale riguardo, v. le 
Linee-guida predisposte dal Garante in attuazione degli artt. 24 e 154, comma 1, lett. 
b) e c), del D.Lgs. n. 196/2003, nelle quali, al punto 3.1, si afferma che “grava quindi 
sul datore di lavoro l’onere di indicare in ogni caso, chiaramente e in modo parti-
colareggiato, quali siano le modalità di utilizzo degli strumenti messi a disposizione 
ritenute corrette e se, in che misura e con quali modalità vengano effettuati controlli 
[…]. Per la predetta indicazione il datore ha a disposizione vari mezzi, a seconda 
del genere e della complessità delle attività svolte, e informando il personale con 
modalità diverse anche a seconda delle dimensioni della struttura, tenendo conto, 
ad esempio, di piccole realtà dove vi è una continua condivisione interpersonale di 
risorse informative”.
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effettuat i  sugl i  s trumenti  te lematic i  ( internet 83,  e-mail 84,
83 Cfr. Garante per la protezione dei dati personali, Deliberazione 5 marzo 2007 
- Lavoro: le linee guida per posta elettronica e internet. Ai sensi dell’art. 4 Stat. lav., 
deve, peraltro, considerarsi vietato l’utilizzo di programmi informatici che abbiano 
la finalità esclusiva di monitorare la prestazione lavorativa. V., inoltre, Cass. 23 feb-
braio 2010, n. 4375, cit., nel senso dell’illecito utilizzo da parte del datore di lavoro 
di un programma di controllo informatico centralizzato (c.d. Super Scout), in quanto 
non era stato stipulato alcun accordo con il sindacato. Nello specifico, la Corte ha 
affermato che: «i programmi informatici che consentono il monitoraggio della posta 
elettronica e degli accessi ad Internet sono strumenti di controllo allorquando con-
sentono al datore di lavoro di controllare a distanza e in via continuativa l’attività 
lavorativa. In tal caso, la loro installazione è soggetta alla disciplina di cui all’art. 4 
l. n. 300/70. La violazione di tale disciplina rende inutilizzabili i dati acquisiti per 
eventuali sanzioni disciplinari». Sull’argomento, v. L. caiRo, Il controllo a distanza 
dei lavoratori…, cit. V. anche il provvedimento 10 giugno 2010, n. 218, con il quale 
il Garante ha bloccato una verifica effettuata sul disco fisso del computer dalla quale 
era emersa la visione di materiale pornografico; 18 ottobre 2012, n. 307 e 7 aprile 
2011, n. 139, con i quali il Garante ha disposto il divieto di operazioni di backup 
periodicamente effettuati sulle cartelle dei dipendenti.
84 Con il provvedimento n. 456 del 30 luglio 2015, il Garante per la prote-
zione dei dati personali ha ribadito una serie di principi in merito alle modalità 
da seguire nella gestione dell’account di posta elettronica aziendale. L’Authority 
ha precisato che il datore, nel verificare l’esatto adempimento della prestazione 
lavorativa ed il corretto utilizzo degli strumenti di lavoro da parte dei dipen-
denti, deve in ogni caso «salvaguardarne la libertà e la dignità», applicando i 
principi di liceità e correttezza del trattamento dei dati personali (ex artt. 11 
e 13, D.Lgs n. 196/2003, Codice Privacy) ed informando i lavoratori in modo 
chiaro e dettagliato circa le modalità di utilizzo degli strumenti aziendali e 
l’eventuale effettuazione di controlli, anche su base individuale. Il Garante ha 
altresì sottolineato che sul datore di lavoro grava l’onere di predisporre una 
politica aziendale trasparente e puntuale circa il ricorso a strumenti, come 
la posta elettronica. In assenza di tale “policy” aziendale, infatti, secondo 
il Garante, si consolida in capo al lavoratore “una legittima aspettativa di 
confidenzialità rispetto ad alcune forme di comunicazione”. In questa linea, 
l’Autorità ha affermato che, con riferimento ai trattamenti effettuati sulla posta 
elettronica aziendale dopo la cessazione del rapporto di lavoro, per garantire la 
piena tutela della sfera di riservatezza del dipendente cessato non è sufficiente 
il ricorso al sistema del c.d. “reindirizzo automatico” delle missive da account 
aziendale dell’ex-dipendente ad altro account operativo: l’unica precauzione 
adottabile è la disattivazione. Nello specifico, gli account riconducibili a per-
sone identificate o identificabili devono essere rimossi, previa disattivazione 
degli stessi, con contestuale adozione di sistemi automatici volti a informare 
i terzi ed a fornire a questi indirizzi alternativi dove continuare le comunica-
zioni con l’azienda. Solo in tal modo, infatti, l’interesse del datore ad accedere 
alle informazioni necessarie all’efficiente gestione della propria attività viene 
esattamente “contemperato con la legittima aspettativa di riservatezza sulla 
corrispondenza da parte di dipendenti/collaboratori nonché dei terzi”. (Così, P. 
Pizzuti, E-mail: disattivazione obbligatoria se il rapporto cessa, Fondazione studi 
consulenti del lavoro – Parere n. 4/2015).
Con particolare riferimento al controllo sulla mail aziendale, è significativa 
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la sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, 12 gennaio 2016 (resa 
nel caso Barbulescu c. Romania), in relazione al ricorso proposto dal Sig. Bar-
bulescu, licenziato dall’azienda (privata rumena) presso cui lavorava, la quale 
aveva riscontrato un utilizzo della posta elettronica (fornita dall’azienda stessa) 
per scopi prettamente personali e con conseguente violazione del codice disci-
plinare interno. Nell’ambito del necessario conseguimento di un ragionevole 
equilibrio tra il diritto del datore di lavoro alla verifica dell’esatto adempimento 
dell’obbligazione lavorativa ed il diritto del lavoratore al rispetto della riserva-
tezza della propria corrispondenza (ex art. 8, Convenzione Europea dei Diritti 
dell’Uomo, in merito alla tutela della riservatezza e della privacy delle corri-
spondenze private di ogni cittadino), la Corte Europea, confermando il suo 
orientamento consolidato, ha affermato che controlli sulle e-mail sono legittimi 
(e i relativi risultati possono essere utilizzati a fini disciplinari) solo a condizio-
ne che gli strumenti informatici non siano coperti da un’aspettativa di segretez-
za delle comunicazioni veicolate dal dipendente all’ulteriore condizione che le 
indagini siano effettuate in maniera lecita e proporzionata. Sotto quest’ultimo 
profilo, è infatti da escludere, secondo i giudici di Strasburgo, come in base alle 
norme e le prassi vigenti in Italia, la legittimità di controlli massivi, attivati in 
assenza di un motivo specifico o comunque eseguiti in maniera troppo estesa 
rispetto alle finalità che si perseguono.
È stata poi valutata la proporzionalità dell’ingerenza, distinguendo tra 
l’account personale e quello aziendale. Nel caso in esame, l’account era stato 
attivato su richiesta dell’azienda ed il lavoratore sapeva che era proibito utiliz-
zare computer e risorse aziendali per fini personali. Un elemento, questo, che 
ha fatto propendere la Corte europea per la legittimità dell’ingerenza nella vita 
privata del dipendente, a fronte, peraltro, del diritto del datore di lavoro di 
verificare l’adempimento dei compiti professionali durante l’orario lavorativo. 
Questi, inoltre, era entrato nell’account del lavoratore, credendo che vi fossero 
comunicazioni con i clienti e non aveva controllato altri dati o documenti con-
tenuti nel computer del dipendente (secondo i giudici, tale condotta deponeva 
a favore della ragionevolezza e della proporzionalità dell’ingerenza). Da ultimo, 
la Corte ha rilevato che durante il procedimento giurisdizionale nazionale erano 
stati utilizzati diversi accorgimenti per non svelare l’identità delle persone con 
cui il dipendente si era scambiato mail ed il contenuto dei messaggi era stato 
diffuso in modo limitato, per dimostrare che non si trattava di attività profes-
sionali.
Sulla base di questi presupposti, la Corte ha ritenuto ragionevole la scelta 
del datore di lavoro di inserire nel codice disciplinare una puntuale descrizio-
ne delle modalità non consentite di utilizzo della casella di posta elettronica 
aziendale. Così operando, infatti, egli ha posto il dipendente nella condizione 
di conoscere dettagliatamente i limiti di utilizzo dell’e-mail aziendale, agen-
do all’interno del suo potere disciplinare, compiendo un accesso legittimo 
alla casella e-mail ed evitando che il controllo da parte dell’impresa riguardi 
inopportune diffusioni di informazioni, in quanto consente un monitoraggio 
compiuto “contenuto nella portata” e “proporzionato”. 
Sempre in tema di controllo della posta elettronica, la Cassazione ha rite-
nuto legittimamente conoscibili la e-mail aziendale del dipendente da parte 
del datore di lavoro o di un superiore gerarchico, in quanto essi conoscevano 
la password di accesso alla casella ed era pertanto previsto che vi accedessero 
(Cass. 19 dicembre 2007, n. 47096, cit.).
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Skype85), nonché sull’uso dei dati biometrici (impronte digitali), arric-
chendo il contenuto dell’art. 4 Stat. lav. con una serie di prescrizioni, 
quali quelle finalizzate a rendere il controllo sull’impiego di internet e 
della posta elettronica da parte del dipendente pienamente rispettoso 
della normativa in materia di protezione dei dati personali (Delibera-
zione 5 marzo 2007, cit.)86.
Nello specifico, il datore di lavoro che intenda utilizzare le infor-
mazioni raccolte a fini disciplinari deve rispettare taluni importanti 
principi circa il trattamento dei dati contenuti nel Codice della 
privacy. Il controllo deve, infatti, essere: a) lecito, cioè dettato da 
una legittima finalità e non attuato in violazione di leggi di settore 
o ulteriori principi di protezione dei dati (art. 11, comma 1, lett. a) 
Codice privacy). Il datore di lavoro, come detto, può controllare la 
posta elettronica mail del dipendente per esigenze organizzative e 
produttive, per la sicurezza del lavoro e per la tutela del patrimonio 
aziendale - ex art. 4, comma 1, Stat. Lav. - 87 (ad es. impedire un furto 
o un incidente88); 
85 Cfr. in particolare, I. AlvIno, L’articolo 4 dello Statuto dei lavoratori, loc. cit.; R. 
SchIAvone, op. cit., p. 25-38; P. TullInI, Comunicazione elettronica, loc. cit.. 
86 Si veda il provvedimento n. 303 del 13 luglio 2016,  con il quale il Garante 
privacy ha dichiarato illecito il trattamento dei dati personali effettuato da una Uni-
versità, che raccoglieva e conservava, per un periodo di 5 anni, i file di log relativi 
al traffico internet contenenti, tra gli altri, il MAC Address (Media Access Control 
Address), l’indirizzo IP, nonché informazioni relative all’accesso ai servizi internet, 
all’utilizzo della posta elettronica ed alle connessioni di rete di una serie di utenti, fra 
cui docenti, ricercatori, personale tecnico amministrativo e bibliotecario, studenti, 
dottorandi, specializzandi e assegnisti di ricerca, professori a contratto e visiting 
professor.
87 In base all’art. 24, comma 1, lett. g), Codice della privacy, la rilevazione delle 
immagini può avvenire senza consenso del lavoratore qualora sia effettuata allo scopo 
di perseguire un interesse legittimo del datore di lavoro, come quello di proteggere le 
persone o il patrimonio aziendale.
88 Tuttavia, è stata considerata illecita (per mancata osservanza dell’art. 4 Stat. 
lav.) l’estrazione, dall’account, della posta elettronica di un dipendente (contenente 
informazioni personali e sensibili), attuata da parte di investigatori, per verificare 
l’operato di alcuni dirigenti sospettati di comportamenti illeciti (alcuni dei quali 
penalmente rilevanti) (Provvedimento del Garante per la protezione dei dati perso-
nali 2 aprile 2008, Limiti al controllo della posta elettronica del dipendente). Nello 
specifico, fra le varie attività di verifica, veniva esaminato il contenuto della casella di 
posta elettronica mediante accesso diretto ai singoli computer in dotazione ai dirigenti 
sottoposti a indagine. I lavoratori (dirigenti) in questione erano stati preventivamente 
informati per iscritto sulle finalità e modalità del controllo. Non era stato stipulato 
alcun accordo sindacale, né era stata ottenuta un’autorizzazione amministrativa ai 
sensi dell’art. 4, comma 2, Stat. Lav. in relazione alle procedure di controllo mediante 
accesso diretto ai computer aziendali. Il Garante Privacy ha ritenuto illecito il trat-
tamento di dati, affermando che, «con riferimento all’osservanza delle normative di 
settore (presupposto anch’esso rilevante per la liceità e correttezza del trattamento), 
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b) trasparente, cioè il datore di lavoro ha l’onere di indicare in 
ogni caso, chiaramente e in modo dettagliato, quali siano le corrette 
modalità di utilizzo degli strumenti messi a disposizione89. La verifica 
viene dunque condizionata all’adeguata informazione nei confronti 
del lavoratore (per es. la sorveglianza è diffusa mediante codici disci-
plinari interni: in tal modo, il lavoratore è messo a conoscenza del 
controllo e delle ricadute sul piano disciplinare); c) pertinente, vale 
a dire che il datore di lavoro deve trattare i dati nella misura meno 
invasiva possibile90. Pertanto, le attività di monitoraggio devono esse-
re svolte solo da soggetti all’uopo preposti ed essere “mirate sull’area 
di rischio” (art. 11, comma 1, lett. d) Codice privacy); d) necessario: i 
sistemi informativi ed i programmi informatici relativi agli strumenti 
di controllo devono essere configurati riducendo al minimo l’utilizza-
zione di dati personali e di dati identificativi in relazione alle finalità 
perseguite (art. 3, Codice privacy); laddove cioè sia possibile, devono 
essere preferiti controlli anonimi; e) e temporalmente definito: vale 
a dire i dati ottenuti mediante il controllo vanno conservati per un 
tempo definito91.
occorre rilevare che non risulta acquisita agli atti documentazione comprovante l’av-
venuto espletamento, da parte di M. S.p.A., delle procedure previste dall’art. 4 dello 
statuto dei lavoratori per il controllo a distanza dell’attività lavorativa, ipotesi che nel 
caso di specie deve ritenersi sussistente ben potendosi, a distanza di tempo, mediante 
l’elaborazione da parte del team investigativo della K. delle informazioni desumibili 
dall’invio della corrispondenza (anzitutto esaminandone la cronologia), effettuarsi un 
controllo dell’attività lavorativa effettuata dal reclamante».
Per il legittimo utilizzo del sistema automatizzato di informazioni denominato 
“Black box”, v. Min. Lav., Nota 7 maggio 2012, n. 8537. Per quanto concerne la tec-
nologia RFID (radio frequency identification), attuata con l’inserimento di trasponder 
nelle schede magnetiche dei dipendenti con controlli operati da lettori sulle porte o 
sui luoghi di transito, alla luce del vigente art. 4, sembra che essi siano utilizzabili dal 
datore di lavoro, al pari dei badge. Ciò, purché il sistema non sia attuato all’insaputa 
dell’interessato (Provvedimento del Garante per la protezione dei dati personali 1 
marzo 2012, n. 81).
89 Delibere del Garante per la protezione dei dati personali 14 giugno 2007, n. 
23; 9 ottobre 2014, n. 448.
90 Il principio è ribadito dal Ministero del Lavoro (parere 8 giugno 2016), secon-
do cui “il datore di lavoro può effettuare i controlli a distanza esclusivamente nel 
rispetto dei principi di pertinenza e di non eccedenza”.
91 In materia, v. la newsletter del Garante 9 febbraio 2015, n. 398 ed i provvedi-
menti  7 luglio 2011, n. 286;  15 giugno 2011, n. 232. Il mancato rispetto dei tempi di 
conservazione delle immagini raccolte e del correlato obbligo di cancellazione delle 
stesse oltre il termine previsto comporta l’applicazione della sanzione amministrativa 
di cui all’art. 162, comma  2-ter del Codice privacy che va da 30.000 a 180.000 euro. 
In sintesi, è preferibile che l’impresa, ove possibile, attui controlli anonimi e su dati 
aggregati, e cancelli periodicamente e automaticamente i dati relativi agli accessi a 
internet e al traffico telematico.
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Quanto alla questione se il datore di lavoro, oltre che ad informare 
il lavoratore, sia anche tenuto ad acquisirne il consenso nel caso di 
dati sensibili “intercettati” dai controlli effettuati dal datore di lavoro 
(si pensi, per es., al monitoraggio degli accessi ad internet che riveli le 
tendenze  sessuali del lavoratore), si deve ritenere, sulla base di una 
interpretazione letterale  dell’art. 4 Stat. lav. che la necessità di richie-
dere il consenso sia esclusa. La possibilità di utilizzare i dati per tutti 
i fini connessi al rapporto di lavoro è infatti condizionata al rispetto 
delle prescrizioni previste nella stessa disposizione; prescrizioni tra le 
quali non è incluso il consenso del dipendente.  
Inoltre, come noto, il Codice della privacy esclude la necessità del 
consenso per il trattamento dei dati personali “nei casi individuati dal 
Garante sulla base dei principi sanciti dalla legge, per perseguire un 
legittimo interesse del titolare (…), qualora non prevalgano i diritti e 
le libertà fondamentali, la dignità o un legittimo interesse dell’interes-
sato” (art. 24, 1 comma, lett. g). Ed, in questo ambito, il trattamento, 
eseguito nell’esercizio del potere di controllo previsto dall’art. 4 
Stat. Lav., è coperto dall’autorizzazione generale92 del Garante (art. 
26, comma 4, lett. d), posto che tale tipologia di trattamento appare 
funzionale al corretto esercizio delle facoltà connesse alla gestione del 
rapporto di lavoro.93
Come si vede, la materia dei controlli sul lavoratore, in seguito alla 
riforma dell’art. 4 Stat. lav. ed alla legislazione sulla privacy, è divenuta 
particolarmente complessa ed articolata. Soprattutto, essa ha subito 
un importante “rovesciamento” di impostazione, divenendo al tempo 
stesso più aperta e funzionale alle esigenze dell’impresa (anche in 
ragione del fatto che, accanto all’espansione delle potenzialità lesive 
degli interessi dei lavoratori connessa allo sviluppo delle nuove tecno-
logie, l’impiego dei nuovi strumenti comporta per il datore di lavoro 
la necessità di fronteggiare nuove esigenze di controllo), nonché più 
attenta ai rischi di invasione della sfera di riservatezza della persona 
che lavora, determinata dalle nuove tecnologie.
Ciò, in attuazione del riconoscimento del valore fondamentale 
attribuito dai principi costituzionali al lavoro (artt.1, 2, 3, 4, 35, 37 e 
92 L’autorizzazione, valida per un periodo di 24 mesi, è quella deliberata dal 
Garante in data 11 dicembre 2014 e pubblicata sulla G.U. n. 301 del 30 dicembre 
2014.
93 Nello stesso senso, M. MArAzzA, Dei poteri …, cit., p. 507, il quale rileva che 
“l’esplicita autorizzazione legislativa al trattamento dei dati rilevati mediante stru-
menti di controllo per “tutti i fini connessi al rapporto di lavoro” (art. 4, comma 3), 
previo il rispetto dei commi 1 e 2 e fermo l’adempimento dell’obbligo di informativa, 
supera ogni diversa previsione del Codice Privacy in materia di consenso al tratta-
mento e/o di finalità dello stesso”.
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41 Cost.)94, allo scopo di realizzare istituti e regole protettive in tutti 
i casi in cui “determinandosi una condizione di assoggettamento 
dei prestatori, si rende indispensabile, nel quadro dei valori recepiti 
dall’ordinamento vigente, un intervento di sostegno del sistema giu-
ridico”95, nonché della dimensione personalistica96 del rapporto di 
lavoro.
In questo quadro, la tutela apprestata da tale disposizione appare 
più orientata alla protezione individuale che collettiva, in quanto alla 
autorizzazione preventiva sfuggono ormai tutti gli strumenti di lavoro 
e di registrazione delle presenze, sicché lo spazio di azione sindacale 
ne risulta ridotto. Il che rileva soprattutto se si considera che il con-
trollo a distanza della prestazione lavorativa, se attuato tramite tali 
strumenti, è pienamente consentito e che le informazioni raccolte 
attraverso tale controllo, se viene ottemperata la duplice condizione 
della adeguata informativa e del rispetto della normativa privacy, sono 
utilizzabili a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro (quindi, anche 
ai fini disciplinari, ovvero per valutare la produttività e il rendimento 
del lavoratore a fini premiali o di avanzamento di carriera). 
Non sembra, tuttavia che sia stato posto un punto fermo all’evolu-
zione della materia analizzata.
Le elaborazioni dottrinali e le prossime pronunce della giurispru-
denza potranno senza dubbio fare maggiore chiarezza e riempire le 
eventuali lacune normative ovvero rispondere adeguatamente  alle 
questioni dubbie ed a quelle determinate dalle nuove previsioni poste 
dal nuovo art. 4. 
In particolare, l’importante vaglio dell’adeguatezza della policy 
informativa e del rispetto della normativa sulla privacy (prevalen-
temente successiva e non preventiva) è ora affidata ai giudici, che 
dovranno verificare i singoli (nuovi e poco esplorati) profili di legit-
timità dei controlli. 
D’altro canto, le problematiche dei controlli appaiono difficil-
mente esauribili alla luce del bilanciamento fra interessi contrastanti 
94 M. Dell’olIo, Diritto del lavoro e garanzie costituzionali, in L. lAnfrAnchI 
(a cura di), Garanzie costituzionali e diritti fondamentali, Roma, 1997, p. 347 ss.; G. 
F. MAncInI, Costituzione e movimento operaio, Bologna, 1976, p. 27 ss., spec. p. 62 
ss.; G. oPPo, Principi, in Trattato di diritto privato, diretto da M. BeSSone, I, sez. I, 
Torino, 2001; ID., L’iniziativa economica privata, in “Rivista critica di diritto civile”, 
1988, I, p. 323; U. roMAgnolI, Commento dell’art. 3, comma 2, della Costituzione, in 
G. BrAncA (a cura di), Commentario della Costituzione, I, Bologna-Roma, Zanichelli, 
1975, p. 162 ss.
95  R. ScognAMIlgIo, Il lavoro nella Costituzione italiana, Milano, F. Angeli, 1978, 
spec. p. 62.
96 I. PIccInInI, Sulla dignità del lavoratore, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 
2005, p. 739 e gli ampi richiami ivi.
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e ricerca di nuove ponderazioni, oggi resi variabili in ragione della 
mutevole e sempre nuova organizzazione dell’impresa, che, nel suo 
perenne divenire, rende obsoleta la sistematizzazione della materia 
entro criteri ordinativi statici.
Sicché, l’inserzione collaborativa del prestatore nell’ambito della 
sfera aziendale appare  caratterizzata da un costante dinamismo, a 
fronte del quale è necessaria la continua ricomposizione di nuovi 
equilibri fra potere imprenditoriale, da una parte, ed implicazioni 
personali nello svolgimento dell’attività lavorativa, dall’altra. E questo 
è vero specialmente nell’attuale contesto in cui i parametri essenziali 
di riferimento nella regolamentazione legislativa della relazione lavo-
rativa sono sempre più rappresentati dal mercato e da criteri socio-e-
conomici; contesto che, non a caso, vede emergere il ruolo crescente 
della contrattazione aziendale (o di prossimità)97, dopo che l’art. 8, 
97 E. AleS, Dal “caso FIAT” al “caso Italia”. Il diritto del lavoro “di prossimità”, 
le sue scaturigini e i suoi limiti costituzionali, in wp c.s.d.l.e. “Massimo D’Antona”, 
2011, n. 134; M. BArBIerI, Il rapporto tra l’art. 8 e l’accordo interconfederale del 28 
giugno 2011, in “Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale”, 2012, I, p. 
461; F. cArIncI, Al capezzale del sistema contrattuale: il giudice, il sindacato, il legisla-
tore, in wp c.s.d.l.e. “Massimo D’Antona”, 2011, n. 133; R. De lucA TAMAjo, Crisi 
economica e relazioni industriali: alcune osservazioni sull’art. 8 della legge n. 148/2011, 
in “Diritto delle relazioni industriali”, 2012, p. 11; M. Del conTe, La riforma della 
contrattazione decentrata: dissoluzione o evoluzione del diritto del lavoro?, ivi, 2012, 
p. 24; G. ferrAro, Il contratto collettivo oggi dopo l’art. 8 del decreto n. 138/2011, in 
“Argomenti di diritto del lavoro”, 2011, p. 1249; A. gArIllI, L’art. 8 della legge n. 
148 del 2011 nel sistema delle relazioni sindacali, ivi,  2012, p. 31; S. lIeBMAn, Sistema 
sindacale “di fatto”, efficacia del contratto collettivo (aziendale) e principio di effettività, 
ivi, 2011, p. 1281; F. lISo, Brevi note sull’accordo interconfederale del 28 giugno 2011 
e sull’art. 8 della legge n. 148/2011, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2012, 
p. 453; M. MArAzzA, La contrattazione di prossimità nell’articolo 8 della manovra 
2011: i primi passi della dottrina giuslavoristica, ivi, 2012, p. 41; A. MAreScA, La 
contrattazione collettiva aziendale dopo l’articolo 8 del decreto legge 13 agosto 2011, n. 
138, ivi, 2012, p. 16; O. MAzzoTTA, «Apocalittici» e «integrati» alle prese con l’art. 
8 della legge n. 148 del 2011: il problema della disponibilità del tipo, in “Lavoro e 
diritto”, 2012, p. 19; M. nAPolI, Osservazioni sul sostegno legislativo alla contratta-
zione aziendale, in “Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali”, 2012, 
p. 467; A. PerullI - V. SPezIAle, L’articolo 8 della legge 14 settembre 2011, n. 148 e 
la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del lavoro, wp c.s.d.l.e. “Massimo D’Antona”, 
2011, n. 132; R. PeSSI, Ancora sull’articolo 8 della seconda manovra estiva. Quali spazi 
per la contrattazione di prossimità?, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2012, p. 
57; C. PISAnI, Una ricetta della BCE per l’occupazione: regole specifiche aziendali, ivi, 
2012, p. 67; F. ScArPellI, Rappresentatività e contrattazione tra l’accordo unitario di 
giugno e le discutibili ingerenze del legislatore, in wp c.s.d.l.e. “Massimo D’Antona”, 
n. 127/2011, n. 127; M. TIrABoSchI, L’articolo 8 del decreto legge 13 agosto 2011, n. 
138: una prima attuazione dello “Statuto dei lavori” di Marco Biagi, in “Diritto delle 
relazioni industriali”, 2012, p. 78; A. vAlleBonA, L’efficacia derogatoria dei contratti 
aziendali o territoriali: si sgretola l’idolo dell’uniformità oppressiva, in “Massimario 
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D.L. n.138/2011 (conv. in L. n. 148/2011)98, ha inserito la materia 
degli “impianti audiovisivi e della introduzione di nuove tecnologie” 
fra quelle nelle quali il contratto collettivo decentrato può intervenire 
con poteri derogatori della legge e del contratto collettivo nazionale99.
di giurisprudenza del lavoro”, 2011, p. 682; G. vIDIrI, L’art. 8 della legge n. 148 del 
2011: un nuovo assetto delle relazioni industriali?, in “Rivista italiana di diritto del 
lavoro”, 2012, I, p. 109.
98 Tale disposizione (comma 2) conferisce alle parti sociali un ampio potere d’in-
tervento relativamente alla «regolazione delle materie inerenti l’organizzazione del 
lavoro e della produzione con riferimento agli impianti audiovisivi e alla introduzione 
di nuove tecnologie». 
99 Sul tema, v. G. SAnToro PASSArellI, Sulle categorie del diritto del  lavoro 
“riformate”, in wp c.s.d.l.e. “Massimo D’Antona”, 2016, n. 288, p. 27-28, il quale, 
condivisibilmente, ritiene che il contratto collettivo possa ripristinare alcune garanzie 
a favore dei lavoratori, ad esempio  prevedendo che anche per gli strumenti utilizzati 
per rendere la prestazione lavorativa sia necessario il previo accordo sindacale, in 
deroga a quanto previsto dal comma 2 e al fine di aumentare le garanzie per i lavo-
ratori soggetti a controllo”. Mentre, “la disposizione è sicuramente inderogabile ed 
il contratto collettivo non potrà, in linea generale, eliminare le garanzie che la stessa 
prevede a favore dei lavoratori soggetti a controllo, soprattutto con riferimento al 
regime dell’utilizzabilità delle informazioni ai fini disciplinari”.
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Abstract
Il saggio esamina gli aspetti eterogenei e complessi del nuovo art. 4 
Stat. lav., allo scopo di fornire un quadro dei limiti al potere di controllo 
del datore di lavoro. Un particolare rilievo è dato alle difficoltà interpre-
tative ed applicative della legge in rapporto allo sviluppo delle moderne 
tecnologie ed in relazione ai controlli attuati tramite internet e le email, 
nonché mediante gli strumenti utilizzati dal lavoratore nello svolgimento 
della prestazione. La disposizione è analizzata anche alla luce del Codice 
della privacy e delle delibere del Garante.
The paper examines the heterogeneous  and complicated interpreta-
tive issues raised by the the latest reform of new article 4 of the Worker’s 
Statute, and aims at giving an overview about limits of employer’s moni-
toring powers. A particular emphasis is given to the difficult to imple-
ment and interpret the law in connection with development of modern 
technologies and in relation to the controll made by internet and emails 
and by devices used in the performance of work activities The new article 
is also analysed in accordance with the rules of Italian Data Protection 
Code and the norms laid down by the Italian Data Protection Authority.
Parole chiave: potere di controllo del datore di lavoro; dignità del lavoratore; 
riservatezza del lavoratore; controllo; dignità; riservatezza.
Keywords: employer’s monitoring powers; employee’s dignity; employee’s 
privacy; controll; dignity; privacy.
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Il licenziamento per superamento del periodo di comporto, 
dalla riforma Fornero al Jobs Act
soMMario: 1. Inquadramento della fattispecie. – 2. L’orientamento della giu-
risprudenza di legittimità: dall’inefficacia temporanea alla nullità di diritto comu-
ne. – 3. Il regime sanzionatorio speciale previsto dalla c.d. riforma Fornero. – 4. I 
cambiamenti apportati dal Jobs Act e le diverse letture fornite dalla dottrina. – 5. 
Conclusioni.
1. Inquadramento della fattispecie
Come è noto, il d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23, è intervenuto a modi-
ficare il complesso apparato sanzionatorio previsto per i casi di licen-
ziamento individuale illegittimo1. Tale intervento normativo, giunto 
1 Per un’analisi dei decreti attuativi, si v. r. pessi - c. pisani - g. proia - a. 
valleBona, Jobs Act e licenziamento, Giappichelli, Torino, 2015; F. carinci - c. 
cester (a cura di), Il licenziamento all’indomani del d.lgs. n. 23/2015 (contratto a 
tempo indeterminato a tutele crescenti), in “ADAPT, Labor Studies”, e-book n. 46, 
2015; F. carinci, Un contratto alla ricerca di una sua identità: il contratto a tempo 
indeterminato a tutele crescenti (ai sensi della bozza del decreto legislativo 24 dicembre 
2014), in F. carinci – M. tiraBoschi (a cura di), I decreti attuativi del Jobs Act: prima 
lettura ed interpretazioni, in “Adapt, Labor Studies”, e-book n. 37, 2015, p. 69; g. 
Ferraro (a cura di), Il licenziamento nel contratto “a tutele crescenti”, in “Quaderni 
di ADL”, n. 14, Padova, 2015; t. treU, Jobs Act: prime riflessioni sui decreti attuativi, 
in “Guida al lavoro”, 2015, n. 3, p. 12 e ss; c. cester, I licenziamenti nel Jobs Act, in 
WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT, n. 273, 2015; g. MiMMo, Appunti su sche-
ma di decreto legislativo (attuazione delle legge delega 10 dicembre2014, n. 183), rela-
zione al convegno «Jobs Act, tutele crescenti e licenziamento: opinioni a confronto», 
organizzato da AGI Lazio, Roma, 7 gennaio 2015; s. giUBBoni, Profili costituzionali 
del contratto di lavoro a tutele crescenti, in WP CSDLE “Massimo D’Antona”.IT, n. 
246, 2015; e. ghera - d. garoFalo, Le tutele per i licenziamenti e per la disoccupa-
zione involontaria nel Jobs Act 2, Cacucci, Bari, 2015; M. de lUca, Contratto a tempo 
indeterminato a tutele crescenti e nuovo sistema sanzionatorio contro i licenziamenti 
illegittimi: tra legge delega e legge delegata, in “WP CSDLE Massimo D’Antona.IT”, 
n. 251, 2015; F. scarpelli, La disciplina dei licenziamenti per i nuovi assunti: impianti 
ed effetti del sistema del d.lgs. n. 23/2015, in “WP CSDLE Massimo D’Antona.IT”, 
n. 252, 2015; e. Barraco, Le nuove regole in materia di licenziamento individuale e 
collettivo, in “Diritto e pratica del lavoro”, 2015, p. 868 e ss; M. Miscione, Tutele 
crescenti: un’ipotesi di rinnovamento del diritto del lavoro, in “Diritto e pratica del 
lavoro”, p. 741 e ss; M. Marazza, Il regime sanzionatorio dei licenziamenti nel Jobs 
Act, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2015, p. 310 e ss; c. roMeo, Il dilemma 
delle tutele nel nuovo diritto del lavoro: i campi esclusi dalla riforma del Jobs Act, in 
“Argomenti di diritto del lavoro”, 2015, p. 285 e ss; v. speziale, Il contratto a tempo 
indeterminato a tutele crescenti tra law and economics e vincoli costituzionali, in “WP 
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a soli due anni e mezzo di distanza dalla legge n. 92 del 2012 (c.d. 
“Riforma Fornero”), ha lasciato aperti non pochi dubbi applicativi 
circa alcuni degli istituti interessati dalle modifiche2, tra i quali il 
licenziamento illegittimo per l’ipotesi di mancato superamento del 
periodo di comporto per malattia o infortunio. 
Come è noto, l’art. 2110, co. 2, cod. civ. stabilisce che, in caso di 
malattia o infortunio del lavoratore, «l’imprenditore ha diritto di recede-
re dal contratto a norma dell’art. 2118, decorso il periodo stabilito dalla 
legge, dagli usi o secondo equità»: solo alla scadenza di tale periodo di 
tempo è consentito al datore di lavoro di licenziare il dipendente che 
non abbia ancora recuperato. Il riferimento diretto dell’art. 2110 alle 
ipotesi di recesso «a norma dell’art. 2118» esclude dall’ambito di appli-
cazione della norma i licenziamenti intimati ai sensi del successivo art. 
2119 cod. civ., cioè quelli per giusta causa. Inoltre, a seguito dell’opera 
ricostruttiva svolta dalla Suprema Corte3, l’imprenditore può valida-
mente intimare un licenziamento per giustificato motivo oggettivo in 
pendenza del periodo di comporto nel caso in cui, a seguito dell’accer-
tata inidoneità definitiva del lavoratore alle mansioni originariamente 
attribuitegli, non sia rinvenibile nessuna altra posizione lavorativa, 
anche inferiore, all’interno dell’organizzazione aziendale. Altre ipotesi 
giurisprudenziali di licenziamento valido, pur se intimato durante il 
periodo di comporto, sono quelle della cessazione totale dell’attività 
d’impresa e della risoluzione del contratto per intervenuta scadenza 
del termine4.
Al di fuori di dette ipotesi, secondo un risalente indirizzo di legit-
timità, il recesso datoriale intimato con preavviso che intervenga nel 
periodo di comporto è da considerarsi valido, ma temporaneamente 
inefficace fino alla scadenza del termine previsto, ovvero fino all’even-
tuale cessazione dello stato di malattia intervenuta precedentemente a 
tale scadenza: è solo in tale momento, dunque, che deve essere accerta-
ta l’eventuale illegittimità del licenziamento5.
CSDLE Massimo D’Antona.IT”, n. 259, 2015; l. Fiorillo - a. perUlli (a cura di), 
Contratto a tutele crescenti e Naspi. Decreti legislativi 4 marzo 2015, n. 22 e n. 23, 
Giappichelli, Torino, 2015; v. Brino, La tutela reintegratoria per in nuovi assunti tra 
novità e conferme, in l. Fiorillo - a. perUlli, ult. op. cit., p. 83 e ss.
2 Sul punto si v. M. persiani, Notarelle su due problemi di interpretazione della 
nuova disciplina dei licenziamenti, in “Argomenti di diritto del lavoro”, n. 2, 2015, 
p. 393 e ss.
3 Cfr. Cass. S.U. 7 agosto 1998, n. 7755, in “Massimario della giurisprudenza del 
lavoro”, 1998, p. 876, con nota di M. papaleoni.
4 Così, rispettivamente, Trib. Milano 11 giugno 1971, in “Massimario di giuri-
sprudenza del lavoro”, 1971, p. 432; Trib. Brescia 15 luglio 1977, “Orientamenti 
della giurisprudenza del lavoro”, 1977, p. 955.
5 Cass. 20 agosto 1951, n. 2542, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 
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Qualora il lavoratore superi il periodo protetto, continuando nella 
sua condizione di malattia, l’art. 2110 cod. civ. non collega al supera-
mento di detto periodo la sanzione automatica della risoluzione del 
rapporto, ed anzi, in alcuni contratti collettivi, il lavoratore ha il diritto 
potestativo di vedersi riconosciuto un ulteriore periodo di aspettativa 
non retribuita ai fini del recupero dalla condizione di malattia.
Cionondimeno, la giurisprudenza di legittimità ritiene che la fine 
del periodo di comporto sia, di per sé, sufficiente a legittimare il licen-
ziamento del lavoratore, senza bisogno di alcuna giustificazione aggiun-
tiva, e salvo il rispetto del preavviso6. Il licenziamento per superamento 
del periodo di comporto, dunque, è da considerarsi un’autonoma 
ipotesi di recesso giustificato, non riconducibile in senso stretto all’area 
del licenziamento oggettivo né tantomeno a quella del licenziamento 
per motivi soggettivi7. 
Tale impostazione appare avvalorata da due ordini di considerazio-
ni: in primis, dal contenuto dell’art. 1, co. 42, della l. n. 92/2012, il quale 
tratta il licenziamento intimato in violazione dell’art. 2110 cod. civ. 
come un’ipotesi distinta dal licenziamento carente di giustificato moti-
vo oggettivo (il testo della norma usa il termine “ovvero”); inoltre, l’art. 
7, co. 4, del D.L. n. 76/2013 (convertito in L. n. 99/2013), novellando 
l’art. 7, co. 6, L. n. 604/1966, esclude «il licenziamento per superamento 
del periodo di comporto» dal campo di applicazione della procedura di 
1951, p. 226; Cass., 16 luglio 1980, n. 4643, in “Massimario di giurisprudenza del 
lavoro”, 1981, p. 804; Cass. 15 marzo 1984, n. 1781, in “Giurisprudenza commen-
tata”, 1984, I, p. 3078; Cass. 2 luglio 1988, n. 4394, in “Lavoro e previdenza oggi”, 
1989, p. 1110; Cass., 6 luglio 1990, n. 7098, in “Massimario di giurisprudenza del 
lavoro”, 1990, suppl., p. 106; Cass., 10 febbraio 1993, n. 1657, in “Giurisprudenza 
commentata”, 1993, I, 2421; Cass., 26 ottobre 1994, n. 7868, in “Massimario di giuri-
sprudenza del lavoro”, 1994, p. 693; Cass., 4 luglio 2001, n. 9037, in “Massimario di 
giurisprudenza del lavoro”, 2001, p. 1040; Cass., 7 agosto 2008, n. 21375. In dottrina, 
si v. a. valleBona, Istituzioni di diritto del lavoro, Parte II, Il rapporto di lavoro, 
Cedam, Padova, 2015, p. 393; nello stesso senso: F. santoro passarelli, Nozioni di 
diritto del lavoro, Editoriale Scientifica, Napoli, 1965, p. 200; M. ricci, La malattia 
del lavoratore subordinato ed i suoi effetti nei rapporti di lavoro (1943-1963), in “Mas-
simario di giurisprudenza del lavoro”, 1964, p. 272 e ss.; M. cistaro – s. cUi, La 
malattia del lavoratore. Diritto e doveri delle parti, Giuffrè, Milano, 2012, p. 74 e ss.
6 In questo senso, si v. le tre celebri sentenze in serie delle Sezioni Unite della 
Corte di Cassazione del 29 marzo 1980, nn. 2072, 2073 e 2074, rispettivamente in 
Foro it., I, c. 936; Riv. giur. lav., 1980, II, p. 929; e Mass. giur. lav., 1980, p. 419.
7 L. calcaterra, La giustificazione oggettiva del licenziamento tra impossibilità 
sopravvenuta ed eccessiva onerosità, Editoriale Scientifica, Napoli, 2008, p. 121; non-
ché, r. voza, Licenziamento e malattia: le parole ed i silenzi del legislatore, in “WP 
CSDLE Massimo D’Antona.IT”, n. 248/2015, p. 15; in giurisprudenza, si v. Cass. 
31 gennaio 2012, n. 1404, in “Il lavoro nella giurisprudenza”, 2012, p. 689; Cass. 
20 maggio 2013, n. 1223, ivi, 2013, p. 845. Contra, M. napoli, La stabilità reale del 
rapporto di lavoro, Giuffrè, Milano, 1980, p. 374 ss.
Paolo Pizzuti
202
conciliazione preventiva prevista dall’art. 1, co. 40, della L. n. 92/2012.
L’art. 2110, co. 2, cod. civ. non chiarisce però quale regime debba 
applicarsi nelle ipotesi in cui, pur non essendo ancora scaduto il perio-
do protetto, il datore di lavoro licenzi il lavoratore malato motivando 
il recesso con l’avvenuto superamento del comporto, come nel caso di 
un errore di calcolo del termine del periodo protetto. Sul punto, la giu-
risprudenza di legittimità ha seguito indirizzi contrapposti, fornendo 
differenti ricostruzioni circa il ruolo svolto dal secondo comma dell’art. 
2110 all’interno dell’ordinamento giuridico.
2. L’orientamento della giurisprudenza di legittimità: dall’inefficacia 
temporanea alla nullità di diritto comune
Come già anticipato, secondo il tradizionale indirizzo della giu-
risprudenza della Corte di Cassazione8, l’inosservanza del divieto di 
licenziamento del lavoratore fino a quando non ne sia cessato lo stato 
di malattia, o sia comunque decorso il periodo di comporto, non 
determina di per sé la nullità della dichiarazione di recesso del datore. 
In applicazione del principio della conservazione degli atti giuridici, 
infatti, la soluzione più coerente è stata individuata nell’inefficacia 
del recesso stesso fino all’estinzione della situazione ostativa. Il fon-
damento di tale impostazione ermeneutica si trova nell’art. 1367 cod. 
civ., secondo il quale «nel dubbio, il contratto o le singole clausole 
devono interpretarsi nel senso in cui possono avere qualche effetto, 
anziché in quello secondo cui non ne avrebbero alcuno». Tale ricostru-
zione era stata adottata dai giudici di legittimità anche nelle ipotesi in 
cui il recesso datoriale fosse fondato in maniera esclusiva sul ritenuto 
superamento del periodo predetto in realtà non ancora scaduto, non 
essendo individuabili, in tali circostanze, delle ragioni di differenzia-
zione del regime applicabile.
Un diverso orientamento, emerso successivamente a quello già 
rassegnato, ha invece sostenuto che il licenziamento specificamente 
motivato con il superamento del periodo di comporto, nei casi in 
cui tale periodo non sia ancora trapassato, è un’ipotesi differente da 
quella in cui il recesso, pur intervenuto durante la parentesi protetta, 
sia sostenuto da ragioni diverse dal ritenuto ed erroneo superamento 
del comporto9. In tale ultimo caso, infatti, vale la regola tradizio-
8 Si v. la giurisprudenza citata nella nota n. 5.
9 Cfr. Cass. 21 settembre 1991, n. 9869, in “Rivista giuridica del lavoro”, 1992, 
II, p. 1030, con nota di Bergianti; più di recente, Cass. 26 ottobre 1999, n. 12031, 
in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2000, p. 61, con nota di s. FigUrati; 
nonché Cass., 18 novembre 2014, n. 24525, in “Il lavoro nella giurisprudenza”, 2015, 
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nale dell’inefficacia temporanea fino al venir meno della causa 
ostativa; nell’altra ipotesi, invece, il licenziamento non è solo 
provvisoriamente inefficace, ma, essendo il completamento del 
comporto presupposto necessario per l’intimazione del recesso, 
deve essere considerato radicalmente nullo per contrasto con la 
norma imperativa contenuta nell’art. 2110, co. 2, cod. civ., senza 
che, in conseguenza di tale sua illiceità, sia possibile la sua con-
versione in un valido preavviso di licenziamento. Secondo questa 
impostazione, dunque, il secondo comma dell’art. 2110 cod. civ. 
prescrive uno specifico e preciso divieto, cioè quello di licenziare 
il lavoratore malato in ragione della sua condizione patologica. 
La sanzione conseguentemente applicata dall’orientamento in 
analisi è la c.d. nullità di diritto comune, da ricondursi, per quan-
to attiene il concreto regime di riferimento, sotto la sfera onni-
comprensiva dell’art. 18 Stat. Lav. (o dell’art. 8, L. n. 604/1966), 
la cui “forza espansiva” lo rende suscettivo di applicazione anche 
ad ipotesi non direttamente prese in considerazione, purché 
accomunate a quelle regolate da un’identità di ratio10. 
Secondo tale ultimo indirizzo, dunque, il licenziamento 
durante il periodo di comporto deve essere diviso in due tipo-
logie, a seconda del grado di offesa all’ordinamento perpetrata 
dall’atto di recesso: nel caso in cui questo sia fondato su ragioni 
diverse dallo stato di malattia del lavoratore o dal ritenuto, e mai 
verificato, superamento del periodo di comporto, la qualifica-
zione della sua illegittimità non può che essere quella della tem-
poranea inefficacia, con riespansione degli effetti tipici all’esito 
del comporto o del fenomeno morboso; nella differente ipotesi 
di recesso specificamente motivato con la malattia del lavoratore 
o intimato per superamento di comporto non ancora scaduto, la 
lesione del bene giuridico specificamente protetto dall’art. 2110, 
co. 2, cod. civ., cioè l’integrità psico-fisica del lavoratore, espone 
tale licenziamento alla sanzione della nullità per contrasto con 
norma imperativa. 
p. 311, la quale autorizza, in funzione della radicale nullità del primo licenziamento, 
a disporne un secondo quando il comporto sia effettivamente scaduto.
10 In questo senso, r. del pUnta, La sospensione della prestazione di lavoro, in a. 
valleBona (a cura di), I contratti di lavoro, in p. rescigno, e. gaBrielli (diretto da), 
Trattato dei contratti, Utet, Torino, 2009, p. 851. Nello stesso senso, a. pandolFo, 
La malattia nel rapporto di lavoro, Franco Angeli, Milano, 1991, p. 211 e ss. Nella 
giurisprudenza di merito, si v. Trib. Bergamo, 25 febbraio 2002, in “Guida al lavoro”, 
2002, p. 50; Pret. Lucca, sez. Pietrasanta, 27 ottobre 1994, in “Orientamenti della 
giurisprudenza del lavoro”, 1994, p. 845.
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3. Il regime sanzionatorio speciale previsto dalla c.d. riforma Fornero
Con la c.d. “Riforma Fornero” del 2012, il legislatore ha deciso 
di predisporre uno speciale apparato sanzionatorio per le ipotesi di 
violazione del disposto del secondo comma dell’art. 2110 cod. civ.11 
L’art. 1, co. 42, della L. n. 92/2012, ha infatti modificato il comma 7 
dell’art. 18 Stat. Lav., stabilendo che, nei casi di licenziamento per giu-
stificato motivo oggettivo consistente nell’inidoneità fisica o psichica 
del lavoratore, ovvero di recesso intimato «in violazione dell’articolo 
2110, secondo comma, del codice civile», la sanzione non è quella pre-
vista per i licenziamenti nulli (e dunque la tutela reale c.d. “piena”), 
bensì quella speciale consistente nella reintegrazione necessaria, ma 
attenuata nelle sue conseguenze economiche, con un’indennità risar-
citoria massima di 12 mensilità sottoposta alla espressa deducibilità 
dell’aliunde perceptum e dell’aliunde percipiendum (art. 18, co. 4 e 
7, Stat. Lav.). La soluzione adottata dalla riforma Fornero ha creato 
diverse questioni applicative, che meritano di essere approfondite.
In particolare, ci si è chiesti se la norma dell’art. 18 Stat. Lav. fosse 
indistintamente riferibile a tutti i recessi intervenuti durante la malat-
tia, o se invece fosse destinata solo a quelli intervenuti a causa della 
malattia. La differenza, infatti, non è di poco rilievo, condizionando 
l’esatta applicazione dell’istituto in commento. Ebbene, secondo una 
tesi il dettato normativo sarebbe chiaramente volto a ricomprendere 
tutti quei recessi datoriali intervenuti durante il periodo di comporto, 
a prescindere dalla motivazione addotta, con la conseguenza di rife-
rirsi anche alle ipotesi in cui il datore di lavoro intimi il licenziamento 
per ragioni differenti dalla condizione di malattia o dal superamento 
del comporto12. Secondo il prevalente orientamento, invece, ragioni 
di natura sistematica farebbero propendere per la soluzione opposta: 
la violazione dell’art. 2110, co. 2, cod. civ., cui si riferisce la norma 
statutaria, sarebbe diretta alle sole ipotesi di intimazione del licenzia-
mento per motivo consistente nel superamento del comporto, e non 
in qualunque ipotesi di recesso intervenuto durante tale periodo13. 
11 Per un quadro sistematico dell’intervento normativo del 2012 si v. a. valleBo-
na, La riforma del lavoro 2012, Giappichelli, Torino, 2012, p. 41 e ss. M. n. Bettini, 
L’ingiustificatezza qualificata del licenziamento, in a. valleBona (a cura di), Colloqui 
giuridici sul lavoro, supplemento al n° 12/2012 di “Massimario di giurisprudenza del 
lavoro”, p. 12 e ss.
12 In questo senso, d. casale, Malattia inidoneità psicofisica e handicap nella 
novella del 2012 sui licenziamenti, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2014, p. 
404, secondo cui la norma si riferirebbe anche al «licenziamento intimato durante il 
comporto di malattia per un giustificato motivo estraneo ad esso».
13 Cfr. r. voza, Licenziamento e malattia, cit., p. 10; nello stesso senso, M. Fer-
raresi, Il licenziamento per motivi oggettivi, in M. Magnani - M. tiraBoschi, (a cura 
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Altro problema riscontrato riguarda la misura sanzionatoria indi-
viduata dalla riforma del 2012: la scelta della reintegrazione c.d. “atte-
nuata” come sanzione per le imprese con le dimensioni prescritte per 
l’applicazione dell’art. 18 Stat. Lav., infatti, ha generato una evidente 
disparità di trattamento con i datori di lavoro attratti nell’area della 
tutela obbligatoria ed aventi dimensioni minori, atteso che per essi 
la giurisprudenza di legittimità ha sostanzialmente continuato ad 
applicare la sanzione della nullità di diritto comune, con conseguen-
ze significativamente più pesanti (reintegrazione necessaria e nessun 
limite indennitario)14. 
4. I cambiamenti apportati dal Jobs Act e le diverse letture fornite dalla 
dottrina
A rendere il quadro normativo più articolato è intervenuto, come 
detto, il D.Lgs. n. 23 del 2015, il quale ha inteso riscrivere le norme 
sull’illegittimità del licenziamento con esclusivo riferimento ad alcune 
categorie di lavoratori (quadri, impiegati ed operai, con esclusione dei 
dirigenti) assunti dalla data di entrata in vigore del decreto, ossia dal 
7 marzo 201515.
Attualmente, dunque, convivono due diversi regimi: uno applica-
to solo ai “vecchi” assunti, ossia quello contenuto nell’art. 18 dello 
Statuto; uno applicato ai “nuovi” assunti, previsto dal complesso di 
norme contenute nel c.d. Jobs Act.
Con riguardo al licenziamento per superamento del comporto, 
nel nuovo impianto normativo non è più prevista l’ipotesi specifica 
di recesso intimato in violazione dell’art. 2110, co. 2, cod. civ.: il 
legislatore, infatti, omette ogni riferimento al binomio licenziamento 
di), La nuova riforma del lavoro – Commentario alla legge 18 giugno 2012, n. 92, 
Giuffrè, Milano, 2012, p. 268; c. cester, Il progetto di riforma della disciplina dei 
licenziamenti: prime riflessioni, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2012, p. 574; v. 
speziale, Il licenziamento per giusta causa e giustificato motivo, in F. chieco (a cura 
di), Flessibilità e tutele nel lavoro. Commentario della legge 28 giugno 2012, n. 92, 
Cacucci, Bari, 2013, p. 338.
14 Da ultimo si v. Cass., 18 novembre 2014, n. 24525, in “Il lavoro nella giuri-
sprudenza”, 2015, p. 311. Sul punto, si v. c. cester, I licenziamenti, cit., p. 71. Nello 
stesso senso, p. alBi, Il licenziamento individuale per giustificato motivo oggettivo 
dopo la riforma Monti-Fornero, in “WP CSDLE Massimo D’Antona.IT”, 2012, n. 
160, p. 12; nonché, r. voza, ult. op. cit., p. 12.
15 Più in generale, sul tema dell’ambito di applicazione della riforma del 2015, si 
v. c. roMeo, Il dilemma delle tutele, cit., p. 285 ss.; nonché, M. treMolada, Il campo 
di applicazione del d.lgs. 4 marzo 2015, n. 23, in F. carinci - c. cester (a cura di), Il 
licenziamento all’indomani del d.lgs. n. 23/2015 (contratto a tempo indeterminato a 
tutele crescenti), in “ADAPT Labor Studies”, e-book n. 46, p. 2 e ss.
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e malattia, stabilendo l’applicazione della tutela reale forte «nelle 
ipotesi in cui il giudice accerta il difetto di giustificazione per motivo 
consistente nella disabilità fisica o psichica del lavoratore, ai sensi degli 
articoli 4, comma 4, e 10, comma 3, della legge 12 marzo 1999, n. 68» 
(art. 2, co. 4, D. Lgs. n. 23/2015). È interessante dunque chiedersi 
quale sanzione sia applicabile, nel regime delineato dalla riforma del 
2015, ai licenziamenti intimati per superamento del periodo di com-
porto quando quest’ultimo è invece ancora in corso. 
La materia è caratterizzata dal coinvolgimento di rilevanti interessi 
del lavoratore, muniti di copertura costituzionale (art. 32 Cost.) e di 
rango non inferiore a quello alla libera iniziativa economica (art. 41 
Cost.), di cui è portatore il datore di lavoro. Il coinvolgimento di tali 
valori ha fatto propendere alcuni osservatori in favore di una rico-
struzione dell’ipotesi in commento che implicasse l’applicazione della 
tutela reintegratoria. Tale impostazione è stata condotta utilizzando 
differenti approcci interpretativi.
Secondo un primo indirizzo16, la sanzione della reintegrazione del 
licenziamento intimato per superamento del comporto sarebbe rica-
vabile dall’essere tale licenziamento parificabile ad un licenziamento 
per malattia, a sua volta pienamente assimilabile ai licenziamenti 
intimati in ragione della disabilità fisica o psichica del lavoratore: in 
particolare, il già citato art. 2, co. 4, D. Lgs. n. 23/2015, si appliche-
rebbe anche ai casi di malattia, in quanto tale ultima condizione del 
lavoratore si presterebbe ad essere assimilata alla disabilità, poiché 
entrambe evocherebbero l’inidoneità del dipendente (la prima solo 
temporanea, la seconda permanente) a svolgere la prestazione lavora-
tiva. Nel silenzio circa la qualificazione di tale inidoneità, il legislatore 
del “Jobs Act” si riferirebbe quindi ad entrambe.
È stato però replicato che, dal punto di vista sistematico, l’assimi-
lazione tra malattia e disabilità non trova riscontro nell’ordinamento, 
né tantomeno nella giurisprudenza, la quale, anzi, le tiene distinte17. 
Inoltre, la stessa giurisprudenza ritiene che il licenziamento intimato 
per superamento del comporto non sia un licenziamento intimato 
16 M. Marazza, cit., p. 333 e ss.
17 r. voza, Licenziamento e malattia, cit., p. 12, secondo il quale «il legislatore 
del 2015 non [poteva] non aver chiara la distinzione tra disabilità e malattia, del resto 
presente già nella novella dell’art. 18 introdotta dalla legge Fornero». Condividono i 
dubbi sulla ricostruzione in commento anche c. cester, I licenziamenti, cit., p. 72; 
nonché l. Fiorillo, La tutela del lavoratore, cit., p. 111 e ss. Secondo v. speziale, 
Il contratto a tempo indeterminato, cit., p. 25, «questa disciplina presuppone una 
condizione di ridotta efficienza fisica di carattere permanente e non una situazione 
transitoria di impossibilità (o difficoltà) a svolgere la prestazione la lavorativa». Nello 
stesso senso, si v. v. Brino, La tutela reintegratoria, cit., p. 97 e ss.; s. giUBBoni, Profili 
costituzionali, cit., p. 8.
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“per malattia”, bensì un’autonoma figura di recesso giustificato dal 
venir meno di una causa ostativa di fonte legale.
Un secondo orientamento18, invece, riconduce il recesso illegitti-
mo per mancato superamento del comporto all’area della reintegra-
zione nel posto di lavoro ricorrendo all’istituto della nullità di diritto 
comune: in particolare, l’applicabilità di tale sanzione deriverebbe 
dalla violazione dell’art. 2110, co. 2, cod. civ., in quanto norma impe-
rativa, ed in funzione dell’art. 1418 cod. civ. Tale ricostruzione, però, 
si scontra, secondo altri19, con il consolidato e già citato indirizzo 
giurisprudenziale che esclude l’assimilazione dell’art. 2110, co. 2, cod. 
civ. alla categoria delle norme imperative, poiché essa non prevede un 
formale divieto di licenziamento: la disposizione in commento, infatti, 
si limita a prevedere che, in caso di malattia, l’imprenditore «ha dirit-
to a recedere dal contratto […] decorso il periodo stabilito dalle leggi, 
dalle norme corporative, dagli usi o secondo equità». Il licenziamento 
intimato durante tale periodo, dunque, resta valido, ma è inefficace, 
producendo i suoi effetti quando il limite del comporto si esaurisce.
Altri, ancora, hanno ipotizzato la configurazione di un ricongiun-
gimento dell’ipotesi in commento con la tutela reintegratoria in fun-
zione dell’art. 2, co. 1, del D. Lgs. n. 23/2015, il quale la dispone in 
tutti i casi di violazione del divieto formale di licenziamento: secondo 
questa impostazione, il recesso intimato prima della scadenza del 
comporto si porrebbe in diretto contrasto con l’art. 32 della Costitu-
zione che, imponendo inderogabilmente la tutela della salute di ogni 
cittadino, consentirebbe l’applicazione dell’art. 2, co. 1, del D.Lgs. 
n. 23/2015 tramite un’interpretazione estensiva costituzionalmente 
orientata20. È stato notato, però, che un simile esito interpretativo 
non è confortato da una posizione giuridica soggettiva del lavorato-
re direttamente tutelabile: il diritto alla salute, infatti, non viene in 
questione immediatamente, ma solo in modo indiretto, non essendo 
esplicitata nella norma costituzionale alcuna connessione automatica 
tra il licenziamento durante il comporto e la lesione della salute del 
lavoratore21.
Infine, c’è chi, pur escludendo l’ipotesi della nullità, prova comun-
18 Cfr. l. Fiorillo, ult. op. cit., p. 112.
19 In questo senso, M. persiani, Notarelle, cit., p. 395; nonché anche p. ichino, 
Domande e risposte sul contratto di lavoro a tutele crescenti, Relazione al convegno 
promosso da GiGroup, 19 gennaio 2015, Milano, disponibile all’indirizzo www.
pietroichino.it/?p=34154.
20 Si esprime in questi termini v. speziale, Il contratto a tempo indeterminato, 
cit., p. 26, il quale la considera preferibile a quella della nullità di diritto comune per 
assenza di un divieto espressamente previsto dalla legge.
21 Così c. cester, ult. op. cit., p. 70.
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que a ricollegare all’ipotesi in commento la sanzione della reintegra-
zione, sostenendo che il silenzio della recente riforma dei licenzia-
menti circa il recesso illegittimo perché intimato per superamento di 
un comporto ancora non scaduto determinerebbe la “riespansione” 
dell’art. 18, co. 7, Stat. Lav.: in sostanza, non avendo il D. Lgs. n. 
23/2015 abrogato tale norma, e non prevedendo alcunché in mate-
ria, tale disposizione sarebbe ancora applicabile a tutti i lavoratori, a 
prescindere dalla data di assunzione22. Questa ricostruzione suscita 
perplessità, soprattutto sul piano sistematico: è inequivocabile, infatti, 
che l’obiettivo del Jobs Act sia stato quello di superare, per i nuovi 
assunti, il regime sanzionatorio contenuto nell’art. 18 dello Statuto, 
nell’ottica di un preciso schema volto ad attribuire portata generale 
alla tutela di tipo meramente economico, con quella di tipo reintegra-
torio a fungere da eccezione in pochi e determinati casi23.
5. Conclusioni
In base a quanto detto, la soluzione che rimane consiste nel consi-
derare il recesso viziato dal mancato superamento del comporto come 
un licenziamento di per sé ingiustificato, e dunque sanzionato con la 
tutela indennitaria24. Le ragioni che sostengono questa interpretazio-
ne sono diverse.
Innanzitutto, è la stessa formulazione dell’art. 2110 cod. civ. a 
suggerire una simile ricostruzione: la norma, infatti, può essere letta 
come la previsione di un presupposto per l’esercizio del potere di 
recesso (ossia, il superamento del comporto), cioè come una “giusti-
ficazione tipizzata”, autonoma ed indipendente. Del resto è la stessa 
giurisprudenza delle Sezioni Unite della Cassazione a sostenere che il 
recesso per superamento di comporto è una figura a sé stante di licen-
ziamento giustificato. Venendo meno la giustificazione del comporto, 
il licenziamento sarebbe dunque semplicemente ingiustificato25. 
22 Cfr. r. voza, cit., p. 13, il quale, invero, formula tale tesi in via solo ipotetica.
23 In questo senso, c. cester, ult. op. cit., p. 73.
24 Si esprimono in favore di questa tesi: F. carinci, Un contratto alla ricerca della 
sua identità, cit., p. 71; g. MiMMo, Appunti, cit., p. 10 e ss. Anche e. Barraco, Le 
nuove tutele, cit., p. 132, riconduce «non senza qualche difficoltà», il recesso per 
mancato superamento del periodo di comporto al regime sanzionatorio applicabile al 
licenziamento ingiustificato per carenza di giustificato motivo oggettivo; nello stesso 
senso, M. Miscione, Tutele crescenti, cit., p. 753.
25 Conferma questa impostazione, anche se con riferimento alla disciplina conte-
nuta nell’art. 18 Stat. Lav., a. valleBona, Istituzioni di diritto del lavoro, cit., p. 393, 
il quale afferma che «il licenziamento per asserita scadenza di un periodo di comporto 
invece non ancora esaurito equivale ad un licenziamento ingiustificato». Ammette il 
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Per le stesse ragioni, inoltre, la categoria giuridica della nullità si 
presta difficilmente ad essere applicata al caso di specie, sia con riferi-
mento alla nullità di diritto comune, sia con riferimento a quella pre-
vista dall’art. 2, co. 1, D. Lgs. n. 23/2015: l’art. 2110 cod. civ., infatti, 
non esprime un divieto diretto di licenziamento durante il periodo di 
comporto, né tantomeno tale limitazione formale può essere desunta 
dall’art. 32 della Costituzione26. 
Inoltre, non può essere sottovalutata la scelta della riforma del 
2015 di omettere la trattazione espressa della questione della viola-
zione dell’art. 2110, co. 2, cod. civ., come invece aveva fatto la L. 
n. 92/2012: mettendo in successione i due testi normativi, infatti, il 
silenzio del secondo esprime l’intento di escludere ciò che era espres-
samente regolato dal primo. Se il legislatore del “Jobs Act” avesse 
voluto trattare nella stessa maniera già prevista dalla riforma Fornero 
le ipotesi in commento, avrebbe espressamente regolato la questione, 
riferendosi esplicitamente al caso della violazione dell’art. 2110, co. 
2, cod. civ. 
In tale quadro, il regime sanzionatorio dell’ingiustificatezza, con 
applicazione per i nuovi assunti delle tutele crescenti, pare quello 
logicamente e sistematicamente più adatto all’ipotesi di recesso in 
analisi. Conseguentemente, in questi casi il dipendente avrà diritto, ex 
art. 3, co. 1, D.Lgs. n. 23/2015, alla tutela indennitaria, consistente, 
nelle aziende di maggiori dimensioni, in un importo non assoggettato 
a contribuzione previdenziale pari a due mensilità dell’ultima retri-
buzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto 
per ogni anno di servizio, in misura non inferiore a quattro e non 
superiore a ventiquattro mensilità. Nelle aziende di minori dimensio-
fondamento letterale di tale impostazione c. cester, ult. op. cit., p. 73, il quale non 
manca di evidenziare, però, che questa ricostruzione pone dubbi circa la possibilità 
di applicare a tali licenziamenti la disciplina tipica dei licenziamenti economici, con 
la conseguenza che «un licenziamento non economico riceverebbe […] il trattamento 
di quello economico». In realtà, p. ichino, ult. op. cit., evidenzia come «[…] la legge 
delega deve essere interpretata nel senso di una summa divisio dei licenziamenti: da 
un lato quelli disciplinari, cioè fondati sulla contestazione di una mancanza al lavorato-
re, dall’altro quelli “economici”, dove questo aggettivo deve essere inteso estensivamen-
te nel senso del licenziamento dettato da esigenze dell’impresa non solo “economiche”, 
ma anche tecniche od organizzative. Per questa seconda categoria di licenziamenti la 
legge-delega esclude tassativamente l’applicazione della sanzione reintegratoria […]»: 
in questo senso, dunque, il recesso durante il comporto sarebbe da intendersi come 
recesso motivato da ragioni riconducibili all’organizzazione dell’azienda, ma non 
necessariamente di tipo economico.
26 Così M. persiani, Notarelle, cit. p. 395, il quale richiama l’indirizzo giurispru-
denziale che esclude la nullità, parlando di mera inefficacia temporanea dell’atto di 
recesso fino alla scadenza del comporto o all’estinzione del fenomeno morboso. V. 
supra, nota n. 5.
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ni, invece, l’importo dell’indennità è dimezzato, come espressamente 
previsto dall’art. 9, co. 1, del medesimo decreto.
Abstract
Il contributo è volto ad analizzare le conseguenze sanzionatorie 
del licenziamento intimato dal datore di lavoro nei confronti del 
lavoratore durante il periodo di comporto. L’analisi prende le mosse 
dal dettato normativo dell’art. 2110, co. II, cod. civ., approfondisce 
i principali indirizzi giurisprudenziali e dottrinali in materia, sof-
fermandosi sui cambiamenti che hanno interessato l’istituto e che 
sono intervenuti con la L. n. 92/2012 e, da ultimo, con il D. Lgs. n. 
23/2015.
The essay deals with the dismissal of the employee during the so 
called “time of respite”, which is the lenght of time the worker can 
keep his job while hÈs off sick. The Author analizes the several legal 
issues related with the topic, with special regard to the most influen-
cing case law and the legal conseguences of the unfair termination of 
the contract as they are described by the Fornero Act and the Jobs 
Act. 
Parole chiave: malattia; comporto; licenziamento.
Key words: sick leave; time of respite; dismissal.
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La responsabilità del vettore stradale per i sinistri
al passeggero e al bagaglio
soMMario: 1. Premessa. – 2. Il trasporto: definizione unitaria e diversificazione 
di disciplina. – 3. Il trasporto di persone. – 4. La responsabilità del vettore. – 5. La 
responsabilità nel trasporto gratuito. – 6. Il trasporto amichevole. – 7. (segue:) La 
responsabilità nel trasporto amichevole. – 8. Il concorso tra responsabilità contrat-
tuale ed extracontrattuale. – 9. Ammissibilità del concorso. – 10. Il danno risarcibile. 
– 11. (segue:) Il danno alla persona. – 12 (segue:) Il danno al bagaglio. 
1.  Premessa
Il fenomeno del trasporto assume primario rilievo nell’ambito 
della società moderna e rappresenta uno degli aspetti essenziali e 
portanti dell’economia mondiale.
Ciò è sotto gli occhi di tutti.
Basti semplicemente riflettere sul fatto che tutti i beni che utiliz-
ziamo e tutto ciò che ci circonda è stato, prima o dopo, in tutto o in 
parte, certamente trasportato da un luogo ad un altro1.
Anche per le persone, oggi ancor più rispetto al passato, la vita 
quotidiana non è quasi concepibile senza il (e non può prescindere 
dal fenomeno del) trasporto.
Difatti, le persone hanno continuo bisogno di spostarsi da un 
luogo ad un altro (per esigenze familiari, lavorative e molte altre 
ancora), per cui è imprescindibile il ricorso al trasporto e ai mezzi 
attraverso i quali esso riceve esecuzione.
In definitiva, in un mondo oramai globalizzato il trasporto, in 
ognuna delle sue possibili modalità, soddisfa le diverse esigenze che, 
di volta in volta, sono alla base dell’incessante trasferimento di per-
sone o cose.
Nonostante il trasporto possa articolarsi in numerose modalità e 
sottotipi in ragione di vari fattori che imprimono una determinata 
caratterizzazione a ciascuna tipologia, il suo momento centrale resta 
comunque sempre immutato.
Per cui, la sua definizione assume portata generale ed è essenzial-
mente unitaria, ricomprendendo tutte le possibili fattispecie ad esso 
riconducibili.
1 Le materie prime dai luoghi di estrazione sino ai luoghi di lavorazione, le 
produzioni dagli stabilimenti fino ai luoghi di distribuzione, di commercio o di 
vendita al dettaglio, ecc. 
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Il tema, è evidente, risulta assai ampio, per cui in questo lavoro 
verranno esaminati soltanto alcuni aspetti riguardanti il trasporto 
stradale di persone e bagagli, con particolare riferimento ai profili di 
responsabilità del vettore in caso di sinistri al passeggero e alle cose 
che questi porta con sé. 
2. Il trasporto: definizione unitaria e diversificazione di disciplina
La definizione generale di trasporto2 è offerta dal codice civile, 
all’art. 16783
Essa ha portata di carattere generale e comprende tutti i tipi di 
trasferimento, quale che sia l’oggetto o l’ambiente in cui esso si attua, 
rappresentando il momento unificante dell’istituto che, a prescindere 
dalle differenze, comunque esistenti, soprattutto sotto il profilo della 
disciplina normativa, fra le varie modalità e sottotipi, in tal modo 
risulta riconducibile ad una sostanziale e fondamentale unitarietà. 
2 Sul contratto di trasporto la letteratura e assai ampia e articolata. Sul tema, 
in generale, v. a. antonini, Corso di diritto dei trasporti, Milano, 2008; a. asqUini, 
Trasporto di cose (Contratto di), in Nuovo dig. it, XVIII, Torino, 1940, p. 338 ss.; a. 
asqUini, Trasporto di persone (Contratto di), in Nuovo dig. it, XVIII, Torino, 1940, 
p. 364 ss.; F. Berlingieri, La disciplina della responsabilità del vettore di cose, Milano, 
1978; v. BUonocore, I contratti di trasporto e di viaggio, in Trattato Buonocore, II, 
3/V, Torino, 2003; s. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, in Trattato Cicu-messineo, 
Milano, 2007; M. casanova - M. Brignardello, Diritto dei trasporti. La disciplina 
contrattuale, Milano, 2007; g. catUrani - a. sensale, Il trasporto, Napoli, 1960; M. 
coMenale pinto, Il contratto di trasporto di persone, in I contratti turistici, a cura di 
F. Moranti - M. Comenale Pinto - U. La Torre, Milano, 2004, 147; c. de Marco, La 
responsabilità civile nel trasporto di persone e cose, Milano, 1985; a. FlaMini, Il trasporto 
amichevole, Camerino, 1974; p. gonnelli - g. MiraBelli, Trasporto (contratto di), in 
Enc. dir., XLIV, 1992, p. 1154 ss.; M. grigoli, Il trasporto, in Trattato Rescigno, XI, 3, 
Torino, 1984, p. 743 ss; M. iannUzzi, Del trasporto, in Commentario Scialoja e Branca, 
Bologna-Roma, 1970; U. la torre, La definizione del contratto di trasporto, Napoli-
Roma, 2000; g. Mastrandrea, L’obbligo di protezione nel trasporto aereo di persone, 
Padova, 1994; F. Morandi (diretto da), I contratti del trasporto. Dottrina Casi Sistemi, 
Bologna, 2013; g. reale, Il contratto di trasporto di persone e cose su strada, in Codice 
dei trasporti, diretto da L. Tullio e M. Deiana, 2011, p. 1093 ss.; M. rigUzzi, Il contratto 
di trasporto stradale, in Trattato Bessone, 2000; g. roManelli, Il trasporto aereo di 
persone. Nozione e disciplina, Padova, 1966; g. roManelli - g. silingardi, Trasporto 
(terrestre), in Enc giur., XXXI, 1994; r. rovelli, Il trasporto di persone, Torino, 1970; 
g. silingardi, Contratto di trasporto e diritti del destinatario, Milano, 1980; l. tUllio 
- M. deiana (a cura di), Codice dei trasporti, Milano, 2011; s. zUnarelli, La nozione 
di vettore, Milano, 1987; s. zUnarelli - M. coMenale pinto, Manuale di diritto della 
navigazione e dei trasporti, Padova, 2009.
3 Il trasporto è un contratto consensuale e configura una ipotesi di locatio operis, 
la cui causa è rappresentata dal trasferimento di persone o cose da un luogo ad un 
altro, di regola a titolo oneroso.
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All’unitaria definizione, riconducibile alla formula offerta dal 
codice civile, non corrisponde, invece, un regime normativo di carat-
tere unitario, poiché la disciplina che regola il trasporto si differenzia 
in base ad alcuni elementi quali, ad esempio, l’oggetto trasportato, 
l’ambiente in cui il trasferimento si attua, il carattere nazionale o 
internazionale del trasferimento, ed altre ancora4. 
Sorgono, in tal modo, vari sottotipi di trasporto che, nel combinar-
si poi fra di loro, danno vita a singole modalità provviste di concreto 
e attuale rilievo in quanto oggetto di specifica regolamentazione nor-
mativa di riferimento. 
3. Il trasporto di persone
Non vi è dubbio che l’obbligazione principale nascente dal con-
tratto di trasporto in capo al vettore è quella del trasferimento da un 
luogo ad un altro5, che costituisce la causa contrattuale. 
Il trasferimento identifica il tipo «trasporto» mentre, come già 
detto, restano irrilevanti a tale effetto sia la diversa natura dell’oggetto 
trasportato (persone, cose, bagagli), sia il mezzo che esegue il tra-
sporto (nave, aeromobile, treno, autoveicolo, ecc.), sia la particolarità 
dell’ambiente ove il trasporto riceve esecuzione (acqua, aria, strada, 
ecc.), che assumono rilievo - soprattutto sotto il profilo relativo alla 
disciplina normativa ad essi applicabile - soltanto per l’individuazione 
dei vari sottotipi. 
Dal contratto di trasporto, oltre l’obbligazione del trasferimento, 
possono poi sorgere ulteriori obbligazioni (strumentali o accessorie) 
4 Le motivazioni poste a fondamento della diversificazione di disciplina operante 
nell’ambito dei vari sottotipi dipendono, innanzitutto, dall’oggetto trasportato (per-
sone o cose), soprattutto in ragione della nota differenza esistente fra l’obbligazione 
di custodia delle merci e quella di protezione del passeggero a seguito del mero 
affidamento al vettore, da ragioni di carattere storico, dalle peculiari caratteristiche 
tecniche del veicolo impiegato per il trasporto e dall’ambiente ove il trasferimento 
trova esecuzione.
5 Il trasferimento consiste in uno spostamento materiale nello spazio dell’oggetto 
trasportato e si realizza quando quest’ultimo lascia il punto di partenza per attraversare 
altri luoghi sino a giungere alla destinazione prevista, che può anche coincidere con il 
punto di partenza, concretizzando un viaggio, sia pur circolare, dell’oggetto stesso. Il 
trasferimento cui fa riferimento l’art. 1678 c.c. è quello da luogo a luogo e non, invece, un 
semplice spostamento in relazione al quale non assumano rilievo, nella previsione nego-
ziale, le località fra le quali esso avviene. L’esistenza e l’impiego di un veicolo (o mezzo 
di trasporto), tramite il quale avviene il trasferimento, è essenziale per la configurazione 
del contratto e insito nella stessa nozione di trasporto. La tipologia del mezzo utilizzato 




la cui presenza non incide sulla natura del contratto, dal momento 
che esse, anche se corrispondono a prestazioni tipiche di altre figure 
contrattuali, non acquistano autonomia e non incidono sulla qualifi-
cazione del contratto stesso.
Il trasporto di persone, in particolare, si caratterizza in ragione 
dell’obbligo del vettore di trasferire una persona da un luogo ad un 
altro e si differenzia dal trasporto di cose per la evidente diversità 
dell’oggetto trasportato. 
Tale diversità, pur non alterando la natura del contratto, atteggia 
diversamente l’attività di esecuzione dello stesso e, di conseguenza, gli 
obblighi posti in capo alle parti.
Infatti, nel trasporto di persone la prestazione del trasferimento è 
resa dal vettore avuto riguardo ad un essere umano, dotato di capacità 
giuridica e di capacità di agire e nell’interesse del medesimo, contra-
riamente a quanto avviene nel trasporto di cose, caratterizzato dalla 
consegna materiale al vettore dei beni da trasferire, dalla assunta deten-
zione degli stessi e dal conseguente obbligo di custodia che ne deriva.
Proprio in ragione di tale peculiare situazione, nel trasporto di per-
sone assume primario e fondamentale rilievo l’esigenza di garantire la 
piena sicurezza del passeggero e la sua incolumità personale durante il 
trasferimento.
Nel trasporto di passeggeri sorge quindi l’obbligo specifico per il 
vettore di proteggere il viaggiatore da eventi pregiudizievoli che pos-
sano in vario modo incidere sulla sua persona e sulle cose che questi 
porta con sé.
Pertanto, all’obbligo di custodia, caratteristico e tipico del trasporto 
di cose, corrisponde nel trasporto di persone l’obbligo del vettore di 
vigilare sull’incolumità personale del viaggiatore.
Ed è proprio dall’inadempimento di tale obbligo che discende la 
sua responsabilità (contrattuale) per i sinistri che colpiscono la persona 
del passeggero6.
Quest’ultimo, a sua volta, proprio in quanto persona, essendo al 
contempo creditore della prestazione vettoriale e oggetto materiale del 
trasferimento, è necessariamente gravato da un preciso onere di coope-
razione - dall’inizio alla fine del viaggio e continuativamente nel corso 
del suo svolgimento - proteggendo se stesso contro possibili cause di 
danno7, potendo altresì controllare durante la sua esecuzione l’esatto 
svolgimento della prestazione resa dal vettore8.
6 Cfr. P. gonnelli - g. MiraBelli, Trasporto, cit., p. 1155.
7 Per cui il passeggero non deve esporsi a fattori di pericolo ed è tenuto ad evitare 
durante il trasferimento eventuali condotte imprudenti che possano costituire esse 
stesse causa (o concausa) del sinistro.
8 In tal senso, v. a. antonini, Corso, cit., p. 180 ss., p. 219 ss. 
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L’assolvimento corretto di tale onere di cooperazione consente, 
a sua volta, al vettore di adempiere esattamente l’obbligazione di 
trasferimento. 
L’obbligo di protezione del passeggero appare, quindi, di carat-
tere strumentale rispetto all’esecuzione della prestazione principale 
del trasferimento della persona, sul presupposto che esso è inteso a 
consentire (o, comunque, ad agevolare) l’esecuzione della prestazione 
principale e tipica del contratto, indipendentemente dalla quale non 
conserverebbe autonomia e non avrebbe neanche ragione di essere9.
4. La responsabilità del vettore
Nel trasporto di persone uno degli aspetti più delicati e dibattuti 
è quello concernente la responsabilità del vettore per i sinistri che 
possano eventualmente colpire il passeggero o il suo bagaglio10.
In tal caso, la responsabilità deriva dall’inadempimento degli 
obblighi di protezione (del passeggero) e, eventualmente, di custodia 
(del bagaglio), che rivestono carattere strumentale rispetto all’obbli-
gazione principale di trasferimento che il vettore assume a proprio 
carico con la stipula del contratto11. 
Per il trasporto stradale nazionale di persone tale responsabilità è 
regolata dal codice civile agli artt. 1681 (responsabilità del vettore per 
i sinistri) e 1682 (responsabilità nei trasporti cumulativi)12.
9 In questo senso, v. a. antonini, Corso, cit., p. 211-212. Tuttavia, ne è stata 
anche sostenuta la sua natura autonoma rispetto alla prestazione principale del 
vettore. A favore di quest’ultima tesi, cfr. g. Mastrandrea, L’obbligo di protezione, 
cit., p. 66 ss.
10 Per sinistro si intende qualsiasi accadimento sfavorevole, suscettibile di inci-
dere negativamente sull’esecuzione del trasporto, arrecando danni all’oggetto tra-
sportato (in questo caso la persona del viaggiatore), al mezzo che lo esegue oppure a 
terzi. Il danno da sinistro è un danno fisico alla persona o alla cosa trasportata ed è 
del tutto differente dal danno da inadempimento nell’esecuzione del trasferimento, 
che può sussistere indipendentemente da un danno materiale all’oggetto trasportato, 
mentre il primo può sussistere anche quando l’obbligazione di trasportare è stata 
puntualmente eseguita, non discendendo esso dall’inadempimento dell’obbligo di 
trasportare bensì da quello di proteggere il passeggero o di custodire il carico. In tal 
senso, v. a. antonini, Corso, cit., p. 238-239 
11 Così, a. antonini, Corso, cit., p. 232. 
12 Il trasporto cumulativo di persone si configura nel caso in cui la dislocazione del 
passeggero dal punto di partenza al punto di arrivo è assicurata da una molteplicità di 
vettori per tratte successive (cfr. p. gonnelli - g. MiraBelli, Trasporto, cit., p. 1158). Per 
aversi trasporto cumulativo è indispensabile che la volontà del passeggero sia diretta ad 
una pluralità di vettori, di cui il primo necessariamente determinato e gli altri anche solo 
determinabili (così, s. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 107-108.). Non rien-
trano nell’ambito dei trasporti cumulativi quelli cumulati o multipli, ove la sommatoria 
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L’art. 1681 c.c. riguarda esclusivamente la responsabilità (da ina-
dempimento) del vettore per i sinistri13 che colpiscono la persona del 
del risultato di singoli e distinti contratti di trasporto stipulati dal passeggero con i vari 
vettori, per la tratta di percorso da ciascuno di essi coperta, produce di fatto il raggiun-
gimento dell’ultima destinazione desiderata. In questo caso i diversi vettori successivi si 
obbligano con il passeggero ciascuno di essi per la parte del percorso di propria compe-
tenza e l’utente, al termine di ogni tratta, corrispondente alla prestazione autonomamente 
promessa dai diversi vettori, vede realizzata la prestazione stessa e al momento dell’avvio 
di una nuova tratta del viaggio si inizia l’esecuzione di un (altro) autonomo contratto di 
trasporto (in tal senso, v. s. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 107, nota 224). 
Il trasporto cumulativo non postula necessariamente una pluralità di veicoli impiegati né 
la multimodalità dell’operazione (ossia l’impiego di veicoli di diverso tipo nell’esecuzione 
dell’unitaria prestazione dovuta dai vettori), ben potendo i passeggeri restare a bordo 
delle stesso veicolo, via via impiegato dai vettori successivi. Nei trasporti cumulativi di 
persone, pur in presenza di una molteplicità di vettori che coprono le diverse tratte da 
percorrere per raggiungere la destinazione finale, la contrattazione si presenta unica (così, 
p. gonnelli - g. MiraBelli, Trasporto, cit., p. 1158), così come unitaria ed indivisibile 
è la prestazione dovuta dai vettori successivi (in questo senso, v. s. BUsti, Contratto di 
trasporto terrestre, cit., p. 107, nota 224). È discusso in dottrina se si tratti di un contratto 
a formazione originaria, ossia concluso dal primo vettore con l’accettazione della richiesta 
proveniente dal passeggero e, contestualmente, da tutti i vettori successivi, dal primo 
rappresentati (in tal senso, a. asqUini, Trasporto, in Noviss. dig. it., 1973, p. 616), oppure 
a formazione successiva, nel quale la richiesta del passeggero, diretta a tutti i vettori, viene 
accettata dal primo di essi e, successivamente, da tutti gli altri, che aderiscono al contrat-
to e che potrebbero anche essere indeterminati all’origine (a favore di questa tesi, v. g. 
catUrani - a. sensale, Il trasporto, cit., p. 94 ss.; M. iannUzzi, Del trasporto, cit., p. 299). 
Quanto al regime di responsabilità, i vettori coinvolti nelle diverse tratte del percorso 
non rispondono in solido fra loro, poiché ciascuno di essi risponde verso il passeggero 
solo nell’ambito della propria porzione di percorso (in tal senso, cfr. p. gonnelli - g. 
MiraBelli, Trasporto, cit., p. 1158). Unico correttivo al frazionamento della responsabilità 
contemplato dal primo comma dell’art. 1682 c.c. è dato dalla previsione contenuta nel 
secondo comma, in base alla quale il danno per il ritardo o per l’interruzione del viaggio 
si determina in ragione dell’intero percorso. Il criterio ha un evidente senso logico, dal 
momento che l’interruzione oppure il ritardo rileva solo in relazione all’arrivo del passeg-
gero a destinazione. Per cui è in relazione all’esigenza di pervenire a destinazione che si 
può commisurare il danno, restando lo stesso, comunque, ad esclusivo carico del vettore 
che sia risultato inadempiente per la propria tratta, determinando il ritardo finale o il 
mancato arrivo (in questo senso, v. P. gonnelli -g. MiraBelli, Trasporto, cit., p. 1158). 
13 L’art. 1681 c.c. non disciplina la responsabilità per il ritardo e per l’inadempimen-
to nell’esecuzione del trasporto, che è fatta espressamente «salva». Quindi, in assenza 
di specifiche disposizioni, il ritardo e l’inadempimento sono regolati secondo la disci-
plina generale contemplata negli artt. 1218 ss. c.c. in materia di inadempimento delle 
obbligazioni. Per cui il vettore, in tali ipotesi, sarà tenuto al risarcimento del danno 
se non prova che l’inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità 
della prestazione derivante da causa a lui non imputabile. In linea generale, quindi, 
la responsabilità per inadempimento del vettore nel trasporto di persone su strada è 
regolata dall’art. 1218 ss. c.c. Sul punto, in questo senso, cfr. a. antonini, Corso, cit., 
p. 231 ss.; P. gonnelli - g. MiraBelli, Trasporto, cit., p. 1155; M. rigUzzi, Il contratto 
di trasporto stradale, cit., p. 69. Nell’ambito del trasporto stradale con autobus trova poi 
applicazione il Regolamento (UE) n. 181/2011 del 16.02.2011, su cui v. infra.
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viaggiatore durante il viaggio o per la perdita o avaria delle cose che 
questi porta con sé14. 
Come già anticipato, in ciascuno dei vari sottotipi di trasporto la 
responsabilità per i sinistri è regolata da disposizioni proprie, appli-
cabili al singolo sottotipo15. 
Limitando, come anticipato, l’indagine al solo settore del trasporto 
stradale di persone, in caso di sinistro un punto fermo è costituito 
dall’identificazione dell’onere probatorio gravante, rispettivamente, 
sul passeggero e sul vettore: il primo deve provare l’esistenza del 
contratto, il nesso causale e l’entità del danno, mentre il secondo deve 
fornire la prova liberatoria richiesta dalla disposizione in esame.
L’art. 1681 c.c. contempla una ipotesi di responsabilità aggravata16 
dalla quale il vettore può liberarsi soltanto ove dimostri di aver adot-
tato tutte le misure idonee ad evitare il danno17. 
Secondo la tesi che appare prevalente si tratta di una ipotesi di 
responsabilità contrattuale per colpa presunta18.
Nello stesso senso si è espressa più volte anche la giurisprudenza, 
sia di legittimità che di merito19.
Nel trasporto stradale di passeggeri, dunque, secondo il regime 
previsto dall’art. 1681 c.c., il passeggero è tenuto a dimostrare di aver 
subito il danno nel periodo coperto dal contratto di trasporto, ossia 
durante l’arco temporale in cui sussiste in capo al vettore l’obbligo di 
protezione del passeggero e, eventualmente, di custodia del bagaglio. 
Il vettore per restare esente da responsabilità deve dimostrare di 
aver adottato tutte le misure idonee ad evitare il danno. 
Il disposto dell’art. 1681 c.c. pone quindi a carico del vettore una 
14 Cfr. P. gonnelli - g. MiraBelli, Trasporto, cit., p. 1156.
15 Per un approfondimento ed un esame dettagliato del regime di responsabilità 
del vettore in caso di sinistri nei vari sottotipi di trasporto, v. a. antonini, Corso, cit., 
p. 237 ss.; M. casanova - M. Brignardello, Diritto dei trasporti, cit., p. 109 ss., p. 
236 ss.; a. leFeBvre d’ovidio - g. pescatore - l. tUllio, Manuale di diritto della 
navigazione, Milano, 2012, p. 455 ss. 
16 Cfr. P. gonnelli - g. MiraBelli, Trasporto, cit., p. 1155. 
17 La formulazione della norma è assai simile a quella recata dall’art. 2050 c.c., 
riguardante la responsabilità (in quest’ultimo caso, però, di natura aquiliana) per 
l’esercizio di attività pericolose. 
18 In questo senso, v. G. catUrani - a. sensale, Il trasporto, cit., p. 32 ss.. In senso 
conforme e per un approfondimento sul tema della responsabilità contrattuale del 
vettore, v. a. antonini, Corso, cit., p. 239 ss. 
19 In giurisprudenza, cfr. Cass. civ., Sez. VI, 30.04.2011, n. 9593, in CED Cassa-
zione, 2011; Cass. civ., Sez. III, 25.02.2009, in Mass. Giur. It., 2009; Cass. civ., Sez. 
III, 13.01.1993, n. 356, in Giust. civ., 1993, I, p. 2133; App. Milano, 09.11.1999, 
in Giur. Milanese, 2000, p. 247; Trib. Milano, Sez. XI, 25.02.2015, in Pluris; Trib. 
Milano, Sez. X, 11.03.2009, in Pluris; Trib. Milano, 20.07.2000, in Riv. giur polizia 
locale, 2001, p. 204. 
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presunzione di responsabilità per i danni subiti dal viaggiatore, così 
che dal punto di vista dell’onere probatorio grava sul danneggiato 
la dimostrazione del nesso causale tra il sinistro occorso e l’attività 
del vettore in esecuzione del contratto di trasporto, mentre grava sul 
vettore la prova liberatoria della mancanza di colpa20.
Tuttavia, la prova liberatoria richiesta dall’art. 1681 c.c. e che il 
vettore ha l’onere di fornire per sottrarsi alla responsabilità non si 
esaurisce nella generica dimostrazione di assenza di colpa, ma deve 
comprendere la dimostrazione dell’osservanza di ogni cautela neces-
saria per evitare danni ai passeggeri nella concreta situazione in cui il 
trasporto è attuato21.
La casistica giurisprudenziale in materia risulta piuttosto ampia e 
articolata22.
20 In questo senso, cfr. Cass. civ., Sez. III, 23.02.2009, n. 4343, in Mass. Giur. It., 
2009; Cass. civ., Sez. III, 27.10.1993, n. 10680, in Mass. Giur. It., 1993; Trib. Milano, 
Sez. X, 11.03.2009, cit.; Trib. Milano, 20.07.2000, cit., p. 204. 
21 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 27.10.1993, n. 10680, in Giust. civ., 1994, I, p. 700.
22 In tema di sinistro occorso al passeggero trasportato la giurisprudenza ha 
ritenuto insufficiente ad escludere la responsabilità dell’azienda di trasporti la 
circostanza che la brusca frenata fosse dovuta alla necessità di evitare la collisione 
del veicolo con l’autovettura di un terzo, affermando che la prova liberatoria che il 
vettore ha l’onere di fornire ai sensi dell’art. 1681 c.c. non si esaurisce nella dimo-
strazione dell’assenza di colpa del conducente del veicolo, ma deve comprendere la 
prova dell’osservanza di ogni cautela necessaria per evitare danni ai passeggeri nella 
concreta situazione in cui il trasporto si è svolto e tenendo conto, pertanto, anche 
della precaria stabilità in cui i passeggeri possono eventualmente trovarsi per i più 
svariati motivi nel corso di alcune fasi del trasporto, come avviene durante le ope-
razioni di obliterazione dei biglietti, che normalmente svolgono dopo ogni fermata 
(cfr. Cass. civ., Sez. III, 27.10.1993, n. 10680, cit.; Trib. Milano, 20.07.2000, cit., p. 
204). In caso di infortunio al passeggero cagionato dalla caduta sull’asfalto bagnato 
nella fase di discesa da un autobus fermo e con pavimentazione in buono stato, difet-
tando la prova del nesso causale tra l’attività di trasporto e l’evento dannoso, non è 
configurabile la presunzione di cui all’art. 1681 c.c., che non esime il danneggiato 
dall’onere di provare il nesso di causalità fra il danno e l’attività di trasporto intesa 
in senso lato (cfr. Trib. Brescia, 12.07.1991, in Arch. giur circolaz., 1992, p. 145). 
Secondo parte della giurisprudenza il passeggero dovrebbe provare l’attribuibilità 
del danno ad una anomalia verificatasi nel corso del trasporto (cfr. Trib. Roma, 
15.04.2003, in Gius, 2003, 18, p. 2063 ss.). In senso contrario, invece, v. Trib. Napoli, 
16.04.1984, in Giur. it., 1985, I, 2, p. 223, che in caso di danno al viaggiatore non 
ha ritenuto sia onere del danneggiato fornire la prova dell’anormalità del servizio. 
Anche la dottrina non condivide tale impostazione poiché, in tal modo, si finirebbe 
per addossare al passeggero stesso l’onere di individuare la causa del danno (come 
correttamente rilevato da a. antonini, Corso, cit., p. 246). Pertanto, non appare 
condivisibile l’indirizzo seguito da una parte della giurisprudenza secondo cui nel 
contratto di trasporto di persone, come regolato dall’art. 1681 c.c., il viaggiatore che 
abbia subito danni a causa del trasporto debba provare il nesso esistente tra l’evento 
dannoso ed il trasporto medesimo, essendo egli tenuto ad indicare la causa specifica 
di verificazione dell’evento, mentre il vettore, al fine di liberarsi della presunzione 
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Si è affacciata poi in dottrina la distinzione fra sinistri accaduti «a 
causa» del trasporto e sinistri accaduti «in occasione» del trasporto, 
sostenendosi, in relazione alla seconda ipotesi, l’esistenza in capo al 
vettore di un meno rigoroso onere probatorio per liberarsi da respon-
sabilità. 
La distinzione è stata ripresa anche da una parte della giurispru-
denza23. 
La dottrina prevalente, invece, ha disatteso questo orientamento 
che non dispone di alcun fondamento nel diritto positivo poiché 
nessuna disposizione distingue fra danni causati dal trasporto ed in 
occasione del trasporto24.
La presunzione di colpa contemplata dall’art. 1681 c.c. a carico del 
vettore per il sinistro che colpisca il passeggero «durante»25 il viaggio 
opera sulla base del presupposto che sussista comunque il nesso di 
causalità fra l’evento dannoso e l’esecuzione del trasporto26.
Per cui la presunzione non opera ove venga accertata l’assenza o 
l’interruzione di tale indispensabile rapporto di causalità27. 
di responsabilità a suo carico ai sensi della citata norma, debba provare che l’evento 
dannoso costituisce fatto imprevedibile e non evitabile secondo la normale diligenza 
(v. Trib. Bari, Sez. III, 06.10.2008, in Pluris). Al contrario, spetta sempre al vettore, 
in ogni forma di trasporto di persone, di identificare il fattore causativo del danno e 
di fornire in relazione ad esso la prova esimente a suo carico, restando altrimenti il 
danno da causa ignota a carico del vettore stesso (in tal senso, v. a. antonini, Corso, 
cit., p. 247). Infine, è esclusa la responsabilità del vettore quando il sinistro sia dovuto 
al fatto stesso del viaggiatore, dal quale il vettore ha ragione di pretendere un mini-
mo di diligenza, prudenza e senso di responsabilità per la salvaguardia della propria 
incolumità (v. Trib. Milano, Sez. X, 11.03.2009, in Pluris). 
23 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 20.07.2010, n. 16893, in CED Cassazione. 
24 Così, a. antonini, Corso, cit., p. 247. 
25 Uno degli aspetti più delicati nel campo della responsabilità contrattuale del 
vettore è proprio quello concernente l’esatta individuazione del periodo temporale 
entro il quale la sua responsabilità resta impegnata. Su questo aspetto v. infra. 
26 Intesa in senso ampio, in quanto comprensiva anche delle operazioni prepara-
torie o accessorie. 
27 Come può accadere, ad esempio, nel caso in cui la condotta negligente e 
imprudente del passeggero sia stata la causa unica ed esclusiva del sinistro da lui 
subito oppure la causa del sinistro sia riconducibile esclusivamente al fatto di un 
terzo in alcun modo evitabile. Sul punto, cfr. Cass. civ., Sez. VI, 30.04.2011, n. 9593, 
cit., (in tale decisione il principio è stato affermato in relazione al caso di un utente 
di un servizio di trasporto pubblico che aveva bussato ripetutamente alle porte chiuse 
del veicolo per farle aprire dal conducente e sosteneva, in tale contesto, di essere 
stato urtato dalla fiancata dell’autobus). Nello stesso senso, v. Cass. civ., Sez. III, 
25.02.2009, n. 4482, cit., (nel caso di specie si trattava di un passeggero, incorso in 
un sinistro mentre stava salendo su un autobus, a causa della condotta scorretta, non 
controllabile né evitabile, di un altro passeggero che, scendendo improvvisamente 
dallo stesso mezzo dalla porta posteriore, riservata invece esclusivamente alla salita, 
lo aveva spinto determinandone la caduta con conseguenti lesioni personali ). 
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Uno dei profili più dibattuti è quello concernente l’esatta indi-
viduazione dell’arco temporale coperto da responsabilità, ossia il 
periodo di tempo in cui il vettore è considerato contrattualmente 
responsabile ex art. 1681 c.c. nei confronti del passeggero. 
Come è stato rilevato in dottrina, il problema principale riguarda 
l’individuazione del momento iniziale e di quello finale dell’esecuzio-
ne del trasporto, essendo pacifico che il corso del viaggio è ricompres-
so nel periodo di tempo in cui sussiste la responsabilità del vettore28. 
L’art. 1681 c.c. utilizza un’espressione piuttosto generica, ricol-
legando la responsabilità del vettore ai sinistri che colpiscono il 
passeggero «durante il viaggio», senza menzionare espressamente le 
operazioni di salita e di discesa dal veicolo e quanto altro strettamente 
ad esse connesso29. 
La dottrina, nell’intento di individuare un valido principio, ha 
fatto riferimento al criterio dell’affidamento delle persone al vettore, 
per cui quest’ultimo è responsabile per i sinistri che colpiscono il 
passeggero nel corso delle operazioni strettamente preparatorie o 
accessorie, salvo poi stabilire, in concreto, se determinate operazioni 
siano o meno da ritenersi preparatorie o accessorie30.
Secondo l’indirizzo accolto dalla giurisprudenza, a titolo esem-
plificativo, sono operazioni preparatorie o accessorie al trasporto: la 
salita e la discesa dal mezzo di trasporto, le soste, il carico dei bagagli, 
l’obliterazione (effettuata sul veicolo) del titolo di viaggio, l’apertura 
o la chiusura di porte e finestrini, gli spostamenti all’interno del vei-
colo, la sistemazione nei posti, ecc.31.
La giurisprudenza ha tuttavia precisato che, in tema di responsa-
bilità del vettore per danni alle persone trasportate ai sensi dell’art. 
1681 c.c., sebbene devono considerarsi come avvenuti durante il 
viaggio anche i sinistri che colpiscono il viaggiatore verificatisi duran-
28 Cfr. M. casanova - M. Brignardello, Diritto dei trasporti, cit., p. 116 ss. 
29 Nel trasporto di persone problema assai dibattuto è dunque quello concer-
nente l’individuazione del preciso momento in cui inizia e termina il periodo in cui 
sussiste la responsabilità del vettore. Sull’argomento, v. a. antonini, Corso, cit., p. 
237 ss.; M. casanova - M. Brignardello, Diritto dei trasporti, cit., p. 117 ss. Secondo 
una parte della dottrina il problema dovrebbe essere risolto caso per caso. In questo 
senso, v. s. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 791 ss.
30 Cfr. M. casanova - M. Brignardello, Diritto dei trasporti, cit., p. 117-118; W. 
d’alessio, Diritto dei trasporti, Milano, 2003, p. 185 ss.
31 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 17.07.2003, n. 11194, in Danno e resp., 2003, p. 1186 ss., 
con nota di A. giordo, Operazioni accessorie al trasporto e responsabilità del vettore, 
nonché Dir. trasp., 2004, p. 519 ss., con nota di M. Badagliacca, In ordine all’ambito 
temporale ed agli oneri probatori nel trasporto di persone ex art. 1681 c.c. Nello stesso 
senso, v. Cass. civ., Sez. III, 17.07.2003, n. 11198, in Danno e resp., 2003, p. 1187 ss.; 
Cass. civ., Sez. III, 19.06.1973, n. 1802, in Giust. civ., 1974, I, p. 306 ss.; Trib. Milano, 
Sez, XII, 22.06.2016, in Pluris. 
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te le operazioni preparatorie e accessorie del trasporto o durante le 
fermate, è pur sempre richiesta l’esistenza del nesso di causalità (la 
cui prova grava, come già evidenziato, sul passeggero danneggiato) 
tra evento dannoso e viaggio e, quindi, tra evento dannoso e veicolo 
di locomozione, che del viaggio costituisce il mezzo32. 
Anche su questo aspetto la casistica giurisprudenziale risulta abba-
stanza articolata, riscontrandosi spesso tesi contrapposte33.
Infine, il secondo comma dell’art. 1681 c.c. stabilisce che sono 
nulle le clausole che limitano la responsabilità del vettore per i sinistri 
che colpiscono il viaggiatore34.
La dottrina ritiene che rientrino nell’ambito della clausole colpite 
da nullità sia quelle di esonero di responsabilità che quelle dirette a 
limitare l’importo del danno risarcibile35.
5. La responsabilità nel trasporto gratuito
In dottrina si è tendenzialmente affermata l’opinione che il cor-
rispettivo non costituisce un elemento essenziale del contratto di 
trasporto36, anche se non mancano opinioni espresse in senso con-
trario, che considerano il trasporto quale contratto essenzialmente 
oneroso37.
In realtà, appare preferibile configurare il trasporto come un 
contratto non essenzialmente, ma solo naturalmente oneroso, nel 
32 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 17.07.2003, n. 11198, in Dir. trasp., 2004, p. 1000. 
33 È stata ad esempio riconosciuta la responsabilità del vettore per le lesioni subi-
te da un passeggero a seguito della chiusura delle porte di un autobus nel momento 
della discesa dai gradini del mezzo (cfr. Cass. civ., Sez. III, 17.07.2003, n. 11194, 
cit.; Trib. Milano, Sez. XI, 13.05.2011, in Pluris). È stata invece esclusa dal novero 
delle operazioni preparatorie o accessorie la discesa sulla scala d’accesso alla stazione 
metropolitana (cfr. Cass. civ., Sez. III, 17.07.2003, n. 11198, cit., p. 1000). In giuri-
sprudenza, sul tema, v. Cass. civ., Sez. III, 20.07.2010, n. 16893, in CED Cassazione, 
2010; Cass. civ., Sez. III, 03.08.2004, n. 14812, in Dir. trasp., 2005, p. 756; Cass. civ., 
Sez. III, 17.07.2003, n. 11194, cit., p. 1186 ss.; Trib. Milano, Sez. XII, 22.06.2016, 
cit.; Trib. Cassino 03.11.2015, in Pluris. 
34 Si tratta di una applicazione specifica del principio sancito in generale dall’art. 
1229 c.c., concernente la nullità delle pattuizioni che prevedono l’esclusione o la 
limitazione preventiva della responsabilità del debitore.
35 Cfr. M. iannUzzi, Del trasporto, cit., p. 105.
36 Cfr. A. antonini, Corso, cit., p. 203; S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, 
cit., p. 224 ss.; M. coMenale pinto, Il contratto di trasporto di persone, cit., p. 153; 
A. FlaMini, Osservazioni critiche sulla responsabilità contrattuale e extracontrattuale 
del vettore, cit., p. 814 ss.; S. rUscica, Il contratto di trasporto stradale di persone, in 
Trattato Cendon, XVII, Torino, 2004, p. 515.
37 Cfr. C. graziani, Manuale di diritto commerciale, Napoli, 1961, p. 181 ss.; U. 
la torre, La definizione del contratto di trasporto, cit., p. 218 ss.
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senso che la sua eventuale gratuità non può essere presunta, ma deve 
espressamente risultare dal contratto stesso. 
Per cui, la prestazione resa dal vettore avviene di regola verso 
pagamento di un corrispettivo, salvo che sia stato diversamente pat-
tuito38. 
In caso contrario, il contratto si presume oneroso39. 
Il corrispettivo40 costituisce l’obbligazione principale nascente dal 
contratto di trasporto in capo al passeggero e, quindi, la prestazione 
principale a carico di quest’ultimo, rappresentando un elemento 
naturale del contratto di trasporto, che si inserisce nel medesimo a 
prescindere dalla sua previsione ad opera delle parti, salvo vi sia stata 
l’espressa esclusione41. 
L’assenza di corrispettivo configura l’ipotesi del contratto di tra-
sporto a titolo gratuito42, da non confondere con il trasporto amiche-
vole o di cortesia, nel quale pure difetta il pagamento43.
38 Cfr. A. antonini, Corso, cit., 194 ss.; M. casanova - M. Brignardello, Diritto 
dei trasporti, cit., p. 29.
39 Cfr. S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 226-227; P. gonnelli - g. 
MiraBelli, Trasporto, cit., p. 1154-1155.
40 Secondo una autorevole opinione il corrispettivo del trasporto deve essere in denaro 
e non in altra prestazione offerta quale contropartita, configurandosi altrimenti un contratto 
innominato (in questo senso, v. G. roManelli, Il trasporto aereo di persone, cit., p. 105). In 
senso contrario, invece, si è espressa altra parte della dottrina secondo cui il corrispettivo 
non deve necessariamente consistere in una somma di denaro, potendo contrattualmente 
assumere una forma diversa (in questo senso, v. S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., 
p. 234 ss.). Il corrispettivo può essere stabilito dalle parti del contratto, potendo in alcuni 
casi essere oggetto di trattativa fra le stesse, mentre in altri casi esso viene fissato dal vettore 
e inserito in apposite condizioni generali di contratto o in tariffari resi noti al pubblico 
oppure, infine, esso è determinato mediante tariffe approvate dall’autorità amministrativa. 
Assume valenza puramente teorica il problema della determinazione del corrispettivo in 
mancanza di apposita previsione contrattuale. Secondo la dottrina prevalente in tal caso 
potrebbe soccorrere l’art. 1657 c.c. in materia di appalto, applicabile in via analogica al 
trasporto, per cui il prezzo, se non determinato dalle parti e non determinabile secondo i 
criteri dalle stesse concordati, è quello stabilito dalle tariffe vigenti o dagli usi esistenti e, in 
difetto, viene stabilito dal giudice (in tal senso, v. A. antonini, Corso, cit., p. 204; F. galga-
no, Diritto commerciale. L’imprenditore, Bologna, 2001, p. 198.).
41 Così, A. antonini, Corso, cit., p. 203 ss. e p. 219-220.
42 Fra le ipotesi di trasporto gratuito individuate dalla dottrina è possibile annove-
rare: il trasporto organizzato dal datore di lavoro per condurre presso lo stabilimento 
e poi riportare a casa i propri dipendenti; il trasporto organizzato da un istituto 
scolastico in favore dei propri allievi; il trasporto offerto dal professionista al cliente 
o viceversa in relazione alla prestazione professionale da svolgere, attuale o in vista 
della sua futura acquisizione; il trasporto organizzato da amici o colleghi con l’ac-
cordo di suddividere fra lori i relativi costi (carburante, pedaggio autostradale, ecc.); 
il trasporto organizzato da associazioni senza scopo di lucro verso i propri associati 
senza versamento di corrispettivo per il compimento di una gita.
43 In realtà, a parte il profilo comune costituito dall’assenza di corrispettivo, le 
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È rimasta pressoché isolata in dottrina l’opinione secondo la quale 
il trasporto gratuito integrerebbe un tipo contrattuale diverso dal 
trasporto oneroso, ricondotto alla figura della donazione44. 
In realtà, non vi è dubbio che il trasporto gratuito rientri nel tipo 
«contratto di trasporto» delineato dall’art. 1678 c.c. 45
Difatti, l’obbligazione negoziale di trasportare in assenza di un 
compenso per lo svolgimento di tale attività è espressamente con-
templata dalla normativa generale interna e da quella internazionale 
uniforme. 
Il trasporto gratuito, in buona sostanza, è regolato in maniera 
identica al trasporto oneroso, differenziandosi da quest’ultimo sol-
tanto per l’assenza di corrispettivo a fronte della prestazione resa dal 
vettore. 
Ne è riprova la circostanza che le norme sulla responsabilità del 
vettore nel trasporto di persone riguardanti i sinistri che colpiscono 
la persona del passeggero, l’inadempimento, il ritardo e i danni al 
bagaglio si applicano anche al trasporto gratuito. 
Ciò avviene sia nel trasporto terrestre46 che in quello marittimo47 
e aereo48. 
Altrettanto vale per le norme relative alla responsabilità del vettore 
nel trasporto di cose49.
L’art. 1681 c.c. trova quindi piena applicazione anche in caso di 
trasporto gratuito di persone.
Appare opportuno evidenziare che il carattere gratuito dell’obbli-
gazione del trasferimento non determina una più tenue responsabilità 
due ipotesi risultano fra loro del tutto differenti sotto molteplici altri aspetti. Sulle 
differenze fra trasporto gratuito e trasporto amichevole v. infra. 
44 Cfr. M. iannUzzi, Del trasporto, cit., p. 21 ss.
45 In tal senso, cfr. S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 226-227.
46 Cfr. art. 1681, terzo comma, c.c.
47 Cfr. art. 413 c. nav.
48 Cfr. art. 1, n. 1, della Convenzione di Montreal del 1999. Prima delle riforma 
della parte aeronautica del codice della navigazione, introdotta dal d.lgs. 09.05.2005, 
n. 96, e dal d.lgs. 15.03.2006, n. 151, l’art. 947 c. nav. stabiliva che le norme in tema 
di responsabilità del vettore nel trasporto di persone e bagagli si applicavano anche 
ai contratti di trasporto gratuito.
49 Nel settore aeronautico ciò è espressamente previsto dall’art. 1, n. 1, della 
Convenzione di Montreal del 1999. Manca invece una specifica disposizione nel 
settore marittimo e in quello stradale. Tuttavia, il principio dell’equiparazione, sotto 
il profilo della responsabilità, tra vettori a titolo oneroso e a titolo gratuito non 
può ritenersi strettamente limitato alle esigenze di salvaguardia dell’incolumità del 
passeggero, per cui appare ragionevole ritenere che sia estensibile anche ai contratti 
di trasporto gratuito di cose, pur in difetto dell’esplicita equiparazione al trasporto 
oneroso, prevista invece per il trasporto gratuito di persone e bagagli negli artt. 1681, 
terzo comma, c.c. e nell’art. 413 c. nav.
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del vettore rispetto all’ipotesi dell’onerosità, contrariamente al diffuso 
favor, in punto di responsabilità, previsto in altri casi per il contraente 
a titolo gratuito50. 
Al riguardo, è stato correttamente argomentato che lo scopo 
specifico dell’artt. 1681, terzo comma, c.c.51 è quello di escludere 
l’applicazione al trasporto di persone del principio del più tenue 
rigore nella valutazione dell’operato del debitore in caso di assenza 
di corrispettivo, altrove invece espressamente previsto, in ragione 
dell’esigenza di tutelare il bene supremo della vita e l’integrità perso-
nale del passeggero attraverso l’imposizione al vettore a titolo gratuito 
degli stessi obblighi di diligenza e di protezione previsti nel caso del 
trasporto a titolo oneroso52. 
Infine, in presenza di un trasporto di natura negoziale (sia oneroso 
che gratuito) la responsabilità del vettore in caso di sinistro può essere 
impegnata a doppio titolo, essendo possibile il concorso fra l’azione 
contrattuale e quella extracontrattuale53.
6. Il trasporto amichevole
Il trasporto amichevole o di cortesia54 si configura nel caso in cui 
il trasferimento di persone o cose da un luogo ad un altro avvenga al 
di fuori di qualsiasi rapporto contrattuale, per ragioni di amicizia, di 
cordialità o di cortesia55. 
50 Ad esempio, se il contratto è a titolo gratuito la responsabilità del mandatario 
e del depositario è valutata con minor rigore, rispettivamente, dagli artt. 1710 e 1768 
c.c.; se il mutuo è gratuito il mutuante è responsabile, ex art. 1821 c.c., solo nel caso 
in cui, conoscendo i vizi, non abbia avvertito il mutuatario; in tema di interpretazione 
del contratto, qualora dopo l’utilizzo dei generali criteri interpretativi il senso del 
contratto rimanga ancora oscuro, se è a titolo gratuito il contratto deve essere inteso 
nel senso meno gravoso per l’obbligato in virtù dell’art. 1371 c.c. 
51 Al pari di quello dell’art. 413 c. nav. applicabile nel settore del trasporto marit-
timo.
52 Cfr. S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 228-229; G. catUrani - a. 
sensale, Il trasporto, cit., p. 10.
53 Su tale specifico argomento v. infra. 
54 In generale, sul trasporto amichevole o di cortesia, cfr. a. aliBrandi, Il traspor-
to di cortesia, in Riv. giur. circ. trasp., 2001, p. 537; s. BUsti, Il contratto di trasporto 
terrestre, cit. p. 238; C. de Marco, L’inquadramento giuridico del trasporto «amiche-
vole o di cortesia»: un problema ancora aperto, in Dir. prat. assic., 1984, p. 503; a. 
FlaMini, Il trasporto amichevole, cit. 
55 In tal senso, cfr. G. CatUrani - a. sensale, Il trasporto, cit., p. 72; M. iannUzzi, 
Trasporto, cit., p. 46. Fra le ipotesi più comuni di trasporto amichevole è possibile 
annoverare il trasporto effettuato nei confronti di familiari, di amici o di autostop-
pisti.
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Il codice civile non contempla espressamente la figura del traspor-
to amichevole.
Il codice della navigazione, invece, pur presupponendo la nozione 
generale di trasporto offerta dall’art. 1678 c.c., reca all’art. 414 uno 
specifico riferimento al trasporto amichevole56, che risulta del tutto 
assente nella normativa generale nazionale e in quella internazionale 
uniforme.
Ciò ha dato vita ad una tesi - restata poi isolata - secondo cui l’art. 
414 c. nav. costituirebbe nell’ordinamento vigente la norma cardine 
del regime di responsabilità relativo al trasporto amichevole, applica-
bile per analogia anche al trasferimento terrestre di cortesia57.
Inizialmente, infatti, era stata teorizzata tale estensione, presto 
però criticata in ragione della evidente impossibilità di applicare in 
via analogica l’art. 414 c. nav. al trasporto stradale di cortesia. 
Ciò sia in ragione della sua natura di norma eccezionale58 che in 
virtù del fatto che il regime di responsabilità ivi contemplato determi-
nerebbe un chiaro conflitto con il regime della responsabilità aquilia-
na delineato in via generale dall’art. 2043 c.c. e risulterebbe, peraltro, 
alquanto sfavorevole per il trasportato-danneggiato59. 
Un aspetto ampiamente dibattuto e controverso è quello concer-
nente l’individuazione degli esatti confini tra il trasporto di cortesia 
e quello gratuito. 
Dal punto di vista concettuale la distinzione appare piuttosto 
netta, mentre meno agevole risulta la distinzione nella pratica.
Secondo la tesi prevalente il trasporto gratuito è un vero e proprio 
contratto, contrariamente al trasporto amichevole, che costituisce sol-
tanto l’effettuazione materiale del trasferimento di persone o di cose 
in assenza di un obbligo contrattualmente assunto. 
Pertanto, nel trasporto gratuito il trasferimento avviene in adem-
56 Secondo l’art. 414 c. nav. «chi assume il trasporto di persone o di bagagli a tito-
lo amichevole è responsabile solo quando il danneggiato provi che il danno dipende 
da dolo o colpa grave del vettore o dei suoi dipendenti e preposti».
57 L’art. 414 c. nav. era originariamente applicabile sia in campo marittimo che 
nel settore aeronautico. Difatti, il vecchio testo dell’art. 949 c. nav., operando il rinvio 
alle disposizioni della parte marittima del codice, disponeva che «al trasporto aereo 
di persone e di bagagli si applicano, per quanto non disposto in questa sezione, le 
norme degli articoli 397 a 418». Per cui operava il richiamo anche all’art. 414 c. nav. 
Sulla responsabilità del vettore nel trasporto amichevole. Il rinvio in precedenza 
operato dall’art. 949 c. nav. è poi venuto meno a seguito della riforma della parte 
aeronautica del codice introdotta, come già detto, con il d.lgs. n. 96/2005 e con il 
d.lgs. n. 151/2006.
58 Con il conseguente espresso divieto di applicazione in via analogica, ai sensi 
dell’art. 14 disp. prel. c.c.
59 Questi i principali rilievi di a. aliBrandi, Il trasporto di cortesia, cit., p. 559; a. 
FlaMini, Il trasporto amichevole, cit., p. 78 ss. 
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pimento di un obbligo contrattuale mentre nel trasporto amichevole 
esso avviene al di fuori di qualsiasi obbligo e in via del tutto sponta-
nea60. 
Va segnalato che una parte minoritaria della dottrina ha ritenuto 
di riconoscere anche al trasporto amichevole un carattere negoziale, 
ritenendo applicabili alla fattispecie gli artt. 1176 e 1218 c.c. in tema 
di inadempimento e di ritardo, individuando nell’art. 414 c. nav. una 
ipotesi di responsabilità contrattuale61. 
Altra dottrina, pur dubitando della natura contrattuale del tra-
sporto amichevole, ha preferito una diversa ricostruzione, ritenendo 
si tratti di una concessione precaria dell’esercizio di talune facoltà con 
conseguente instaurazione di un rapporto62.
La dottrina prevalente, invece, è concorde nel considerare il tra-
sporto amichevole o di cortesia un’attività di mero fatto, da cui può 
conseguire soltanto una responsabilità di natura extracontrattuale 
qualora essa sia fonte di danno per le persone o le cose trasportate63. 
Anche secondo la giurisprudenza l’aspetto fondamentale che 
consente di individuare la differenza fra il trasporto gratuito e quello 
amichevole o di cortesia si concretizza nell’elemento negoziale, che 
sussiste nel primo e manca, invece, nel secondo64.
Per cui esso assume rilievo solo sul piano extracontrattuale65. 
60 In tal senso, A. antonini, Corso, cit., p. 194.
61 Per questa soluzione, v. G. ghezzi, Cortesia (prestazioni di), in Enc. dir., X, 
Milano, 1962, p. 1048 ss.; A. Montel, Ancora in tema di responsabilità per trasporto 
terrestre a titolo di cortesia, in Foro pad., 1948, I, p. 203; D.R. peretti griva, Traspor-
to amichevole o di cortesia, in Foro pad., 1957, I, p. 481 ss.; U. violante, Irresponsa-
bilità del vettore in caso di trasporto aereo a titolo di cortesia, in Danno e resp., 1998, 
p. 588 ss. 
62 Cfr. S. roMano., Il trasporto di cortesia, in Riv. dir. civ., 1960, I, p. 485 ss.
63 In questo senso, v. A. asqUini, Trasporto, cit., p. 616 ss.; M. Berri, Sulla natura 
della responsabilità nel trasporto amichevole di persone, in Giur. compl. Cass. civ., 1952, 
I, p. 57 ss.; S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit. p. 250 ss.; F. d’orsi, Il trasporto 
amichevole di persone e di cose, in Giur. compl. Cass. civ., 1955, III, p. 733 ss.; S. Fer-
rarini, Trasporto gratuito; trasporto amichevole e viaggi con mezzi di fortuna, in Temi, 
1947, p. 445; A. FlaMini, Il trasporto amichevole, cit., p. 144 ss.; A. leFeBvre d’ovidio 
- g. pescatore - l. tUllio, Manuale, cit., p. 469-470; L. Masala, Trasporto di cortesia 
e tutela del passeggero, in Contratti, 1999, p. 361 ss.; G. Mastrandrea, L’obbligo di 
protezione, cit., 273 ss.; M. rigUzzi, Il contratto di trasporto stradale, cit., p. 57 ss.; G. 
roManelli, Il trasporto aereo di persone, cit., p. 111 ss.; A. venditti, Della responsabilità 
del vettore nel trasporto amichevole, in Giust. civ., 1952, p. 125. 
64 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 05.03.1990, n. 1700, in Giur. it., 1990, I, 1, p. 1586; App. 
Perugia, 28.05.1991, in Arch. giur. circolaz., 1991, p. 758.
65 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 08.10.2009, n. 21389, in Mass Giur. it., 2009; Cass. 
civ., Sez. III, 22.08.2007, n. 17848, in Arch. giur. circolaz., 2008, 7-8, p. 682; Cass. 
civ., Sez. III, 01.06.2006, n. 13130, in Danno e resp., 2007, 3, p. 291; Cass. civ., Sez. 
III, 30.01.2006, n. 1873, in Arch. giur. circolaz., 2007, 1, p. 67; Cass. civ., Sez. III, 
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In concreto, però, come già evidenziato, non è sempre agevole 
distinguere il trasporto gratuito da quello amichevole o di cortesia. 
Il criterio che consente di distinguere le due fattispecie è tradizio-
nalmente stato rinvenuto nell’esistenza di un interesse giuridicamente 
rilevante in colui che esegue la prestazione del trasporto: in presenza 
di tale interesse sussiste fra le parti un rapporto contrattuale (seppure 
a titolo gratuito), mentre in sua assenza il trasporto viene effettuato 
senza alcun obbligo in capo al vettore, fondandosi su correnti rela-
zioni umane e rientrando nell’ambito della mera cortesia e, quindi, è 
riconducibile al trasporto amichevole66. 
Secondo la dottrina la semplice relazione sociale di cortesia è ini-
donea a fondare un rapporto contrattuale mentre l’effettuazione di un 
trasporto per un interesse giuridicamente rilevante e nella prospettiva 
di una qualche utilità realizza fra le parti un vero e proprio accordo, 
eventualmente correlato ad altri già sussistenti fra le medesime parti, 
che fa nascere un contratto pur in assenza di corrispettivo67. 
Deve trattarsi poi di un interesse di natura patrimoniale68. 
Al riguardo, è stato ritenuto inidoneo a dar vita ad un rapporto 
contrattuale il mero interesse a godere della compagnia altrui69, in 
quanto, ove così non fosse, tutti i trasporti privi di corrispettivo 
sarebbero di natura contrattuale, mentre le ipotesi riconducibili al 
trasporto amichevole resterebbero assurdamente confinate a quei casi 
in cui il trasportato è una persona sgradita al vettore. 
In conclusione, mentre nel trasporto gratuito il vettore, per un suo 
interesse giuridicamente rilevante e di rilievo economico-patrimonia-
18.05.1999, n. 4801, in Resp. civ. prev., 1999, p. 1273; Cass. civ., Sez. III, 26.10.1998, 
n. 10629, in Arch. giur. circolaz., 1998; Cass. civ., Sez. III, 03.03.1995, n. 2471, in 
Mass. Giur it., 1995; Trib. Milano, 27.06.2003, in Gius, 2004, 6, p. 884; Trib. Firenze, 
08.04.1993, in Arch. giur. circolaz., 1994, p. 135.
66 Cfr. A. antonini, Corso, cit., p. 195; A. leFeBvre d’ovidio - g. pescatore - l. 
tUllio, Manuale, cit., p. 469-470.
67 Cfr. A. antonini, Corso, cit., p. 194.
68 Cfr. A. antonini, Corso, cit., p. 195.
69 Un orientamento giurisprudenziale oramai superato aveva cercato di indivi-
duare l’esistenza di un interesse giuridicamente apprezzabile nell’assunzione da parte 
del vettore del trasporto di persone anche per mero godimento dell’altrui compagnia 
nel corso del viaggio. In questo senso, cfr. Cass. civ., Sez. III, 14.03.1978, n. 1287, 
in CED Cassazione. La giurisprudenza successiva, invece, ha chiarito, mantenendo 
poi sino ad oggi fermo questo orientamento, che deve trattarsi pur sempre di un 
interesse suscettibile di valutazione economica. In questo senso, cfr. Cass. civ., Sez. 
III, 05.03.1990, n. 1700, cit., p. 1586, secondo cui affinché un trasporto possa dirsi 
caratterizzato dall’elemento negoziale è necessario che sussista un interesse del vetto-
re suscettibile di valutazione economica (e tale non è il godimento della compagnia 




le, si impegna contrattualmente al trasferimento, nel trasporto ami-
chevole, effettuato in via spontanea e per pura cortesia, non sussiste 
alcuna obbligazione di natura contrattuale70.
L’esame del dato normativo conferma questa soluzione71.
In conclusione, gli elementi caratterizzanti il trasporto amichevole 
o di cortesia possono essere rinvenuti nella mancanza di rapporto 
contrattuale fra il vettore e il passeggero e nell’assenza di un interesse 
giuridicamente rilevante di natura patrimoniale.
Il «legame» tra il vettore e il passeggero in questo peculiare ambito 
resta dunque relegato e circoscritto alla sfera morale e sociale, giu-
stificandosi esclusivamente sul piano dell’amicizia, della parentela o 
della cordialità72.
7. (segue:) La responsabilità nel trasporto amichevole
Come già evidenziato, mentre le norme sulla responsabilità del 
vettore per i sinistri al passeggero e al bagaglio nel trasporto di perso-
ne si applicano anche all’ipotesi del trasporto gratuito più difficoltosa 
si presenta l’individuazione del regime di responsabilità nell’ambito 
del trasporto amichevole.
Sebbene il regime di responsabilità si presenti differenziato in 
relazione alle varie modalità di trasporto73, la dottrina74 e la giurispru-
70 In tal senso, v. A. aliBrandi, Il trasporto per cortesia, cit., p. 537 ss; A. anto-
nini, Il trasporto amichevole: lineamenti generali ed inadeguatezza della disciplina del 
codice della navigazione, in Dir. trasp., 2004, p. 91 ss.; M. casanova - M. Brignardel-
lo, Diritto dei trasporti, cit., p. 29-30; A. FlaMini, Il trasporto amichevole, cit., p. 28 ss.
71 Difatti, sia il testo dell’art. 1681, terzo comma, c.c., sia quello dell’413 c. nav. 
che il vecchio testo dell’art. 947 c. nav. fanno tutti espresso riferimento al «contratto» 
o ai «contratti» di trasporto gratuito. Pertanto, per il legislatore non sussiste alcun 
dubbio sulla natura negoziale del trasferimento effettuato senza corrispettivo e, 
dunque, a titolo gratuito. Al contrario, nel testo dell’art. 414 c. nav. - ossia nell’unica 
disposizione normativa regolante espressamente il trasporto amichevole - il legislato-
re omette ogni riferimento alla figura del contratto.
72 Dunque nello spirito di mera cortesia che induce il vettore a eseguire il trasfe-
rimento di cui trattasi. 
73 Non è possibile esaminare in questa sede le varie problematiche concernenti il 
regime di responsabilità extracontrattuale del vettore in tutti i sottotipi di trasporto 
(amichevole). Sull’argomento, anche per un raffronto fra il regime di responsabilità 
operante nel settore stradale, marittimo e aeronautico, v. g. reale, Il trasporto ami-
chevole o di cortesia: profili di responsabilità del vettore nelle diverse modalità di tra-
sferimento, in Annali del Dipartimento Giuridico dell’Università del Molise, 15/2013, 
Campobasso, 2014, p. 235 ss.
74 In tal senso, v. A. antonini, Corso, cit., p. 197; M. casanova - M. Brignar-
dello, Diritto dei trasporti, cit., p. 30; M. Viti, Tutela della persona, principio di 
solidarietà sociale e responsabilità del vettore nel trasporto amichevole e di cortesia, in 
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denza75 prevalenti convergono sul fatto che si tatti di responsabilità di 
natura extracontrattuale.
Nel settore del trasporto stradale di persone, in assenza di una spe-
cifica disposizione normativa, trovano quindi applicazione le norme 
sulla responsabilità per fatto illecito (art. 2043 ss. c.c.). 
Al riguardo, va segnalato che la giurisprudenza ha assunto diversi 
orientamenti, mutando sensibilmente nel corso degli anni l’indirizzo 
seguito.
In sintesi, il punto centrale del dibattito si incentrava sulla indi-
viduazione della disposizione normativa applicabile, ora rinvenuta 
nell’art. 2043 c.c. ora invece nell’art. 2054 c.c.
Pur essendo entrambe le disposizioni relative ad ipotesi di respon-
sabilità per fatto illecito, il regime da esse delineato è assai differente. 
La giurisprudenza meno recente riteneva inapplicabile al trasporto 
amichevole o di cortesia l’art. 2054 c.c.76 che, come è noto, prevede un 
regime probatorio di favore per il danneggiato in quanto la respon-
sabilità (del conducente) per i danni derivanti dalla circolazione del 
veicolo è presunta, salva la dimostrazione positiva di aver fatto tutto 
il possibile per evitare il danno, nonché la responsabilità solidale fra 
conducente e proprietario del veicolo77. 
In particolare, nell’art. 2054 c.c. spicca il severo regime di respon-
sabilità a carico del conducente-vettore78 che, secondo una parte 
Dir. trasp., 2004, p. 872 ss.
75 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 21.05.2014, n. 11270, in CED Cassazione, 2014; 
76 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 19.03.1997, n. 2424, in Danno e resp., 1997, 4, p. 515; 
Cass. civ., Sez. III, 03.03.1995, n. 2471, in Mass. Giur. it., 1995; Cass. civ., Sez. III, 
16.11.1987, n. 8384, in Arch. giur. circolaz., 1988, p. 308; Trib. Napoli, 25.10.1997, in 
Riv. giur. circolaz. e trasp., 1998, p. 726.
77 Secondo l’art. 2054 c.c. «Il conducente di un veicolo senza guida di rotaie è 
obbligato a risarcire il danno prodotto a persone o a cose dalla circolazione del veico-
lo, se non prova di aver fatto tutto il possibile per evitare il danno. In caso di scontro 
tra veicoli si presume, fino a prova contraria, che ciascuno dei conducenti abbia 
concorso ugualmente a produrre il danno subito dai singoli veicoli. Il proprietario 
del veicolo o, in sua vece, l’usufruttuario o l’acquirente con patto di riservato domi-
nio, è responsabile in solido con il conducente, se non prova che la circolazione del 
veicolo è avvenuta contro la sua volontà. In ogni caso le persone indicate dai commi 
precedenti sono responsabili dei danni derivanti da vizi di costruzione o da difetto 
di manutenzione del veicolo». 
78 Dal punto di vista terminologico l’art. 2054 c.c. utilizza dei termini apparen-
temente differenti rispetto a quelli ordinariamente in uso nel settore del trasporto. 
L’art. 2054 c.c. non parla infatti di «trasporto» ma di «circolazione», non fa riferi-
mento al «vettore» bensì al «conducente», non indica il «passeggero» ma le «perso-
ne» che hanno subito il danno. A parte i differenti termini utilizzati, dal punto di vista 
sostanziale, non può sussistere dubbio che, nel caso di specie, sussista piena assimi-
lazione fra le fattispecie prese in considerazione e le figure soggettive contemplate. 
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della dottrina, risponde oggettivamente79 in virtù del collegamento 
fra l’attività svolta (circolazione del veicolo) e il danno prodotto (dalla 
circolazione, appunto, del veicolo da lui condotto) salvo fornire la 
prova liberatoria80. 
Per la giurisprudenza si tratta di una species del genus di respon-
sabilità prevista dall’art. 2050 c.c., caratterizzata da un regime di 
responsabilità soggettiva per colpa presunta salvo prova liberatoria 
specifica e positiva81.
In caso di scontro fra veicoli, per superare la presunzione di colpa 
paritaria82 tra i conducenti prevista dall’art. 2054, secondo comma, c.c. 
entrambi devono fornire la prova liberatoria idonea a superare la presun-
zione di legge83, che invece non opera quando uno dei due ha causato lo 
scontro con dolo84.
Infine, il proprietario del veicolo (o, in sua vece, uno degli altri soggetti 
indicati nel terzo comma dell’art. 2054 c.c.) per evitare la responsabilità 
79 Il criterio di imputazione previsto dall’art. 2054, primo comma, c.c. non è 
fondato sulla colpa. Il conducente, infatti, non è liberato dalla responsabilità se si 
limita soltanto a provare di avere tenuto una condotta rispondente al modello della 
diligenza nella guida del veicolo e, ovviamente, di non aver violato disposizioni del 
codice della strada. È invece tenuto a provare l’esistenza del caso fortuito, ossia di 
un evento idoneo ad eludere il nesso di causalità tra la circolazione del veicolo e il 
prodursi del danno. Ne discende che grava sul conducente il rischio legato anche 
all’imprudenza dei terzi. In tal caso, per sottrarsi alla responsabilità egli deve dimo-
strare che, a fronte della situazione di pericolo in concreto emersa e non dovuta a 
sua negligenza, ha comunque adottato le manovre di fortuna possibili nelle concrete 
circostanze per impedire il prodursi del danno oppure che, date le modalità del fatto 
stesso, non sussisteva da parte sua una reale possibilità di evitare l’incidente. In tal 
senso, v. M. Bessone, Istituzioni di diritto privato, Torino, 2000, p. 1010. 
80 Secondo la giurisprudenza la prova liberatoria che il conducente deve fornire 
consiste nel dimostrare l’esistenza di un fatto che abbia interrotto il nesso eziologico 
e del tutto indipendente dalla sfera dell’agente che, a sua volta, ha fatto tutto il possi-
bile per evitare il danno. Quindi per esonerarsi da responsabilità il conducente deve 
dimostrare l’inevitabilità del fatto dannoso. La prova liberatoria può consistere anche 
nella concreta dimostrazione che il comportamento del danneggiato sia stato il fattore 
causale esclusivo dell’evento dannoso, non evitabile da parte del conducente Sul tema 
della prova liberatoria, cfr. Cass. civ., Sez. III, 11.06.2010, n. 14064, in CED Cassazione; 
Cass. civ., Sez. III, 28.11.2007, n. 24745, in Mass. Giur. it., 2007; Cass. civ., Sez. III, 
18.10.2001, n. 12751, in Giur. it., 2002, p. 1609; Trib. Bologna, Sez. III, 21.05.2013, in 
Pluris, Trib. Salerno, Sez. II, 07.03.2011, in Pluris. 
81 In tal senso, cfr. Cass. civ., Sez. Un., 29.04.2015, n. 8620, in Foro it., 
2015, 7-8, 1, c. 2354. 
82 La presunzione di colpa paritaria opera anche nel caso in cui uno dei veicoli 
coinvolti non abbia riportato danni. Cfr. Corte cost., 29.12.1972, n. 205, in Giur. it., 
1973, I, p. 1238. 
83 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 09.01.2007, n. 195, in Arch. giur. circolaz., 2007, 7-8, 
p. 808. 
84 In tal senso, v. Cass. civ., Sez. III, 27.06.2007, n. 14834, in Mass. Giur. it., 2007.
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solidale con il conducente deve fornire la prova che la circolazione è avve-
nuta contro la sua volontà.
La ratio della norma è evidentemente quella di garantire in maniera più 
ampia possibile il danneggiato.
La prova liberatoria che deve fornire il proprietario consiste nella dimo-
strazione della contraria volontà alla circolazione del veicolo85.
La regolamentazione della responsabilità offerta dall’art. 2054 c.c. veni-
va ritenuta applicabile soltanto ai soggetti estranei al veicolo stradale senza 
guida di rotaie e non, invece, ai trasportati presenti a bordo del mezzo di 
trasporto86. 
Dunque, secondo questo indirizzo, oramai superato, il trasportato 
al fine di rendere operante la presunzione di responsabilità del vettore 
doveva provare l’esistenza di un rapporto contrattuale (a titolo oneroso o 
gratuito). In mancanza di tale prova il trasporto si considerava avvenuto a 
titolo di cortesia e il danneggiato doveva necessariamente avvalersi della 
disposizione generale di cui all’art. 2043 c.c., che pone l’onere della prova 
in capo al danneggiato stesso87.
Per cui, ai sensi dell’art. 2043 c.c., il passeggero-danneggiato doveva 
farsi carico di dimostrare, oltre al danno subito e al nesso causale fra il 
danno e il fatto del conducente, anche la colpa (o il dolo) di quest’ultimo88. 
La soluzione, accolta anche dai giudici di merito, trovava fondamento 
nella circostanza che il trasportato a titolo di cortesia partecipava ai vantag-
gi del trasporto svolto a suo favore con la consapevolezza dei rischi insiti 
nella effettuazione del trasferimento e, quindi, non poteva essere assimilato 
ad un soggetto terzo ed estraneo alla circolazione del veicolo che, invece, 
qualora danneggiato dalla circolazione del medesimo, poteva invocare il 
regime di maggior favore previsto espressamente dall’art. 2054 c.c.89
85 Per contraria volontà deve intendersi non già la mancanza di assenso, bensì la 
dimostrazione di avere diligentemente adottato tutte le misure necessarie per evitare 
la circolazione del veicolo. Per cui tale volontà deve estrinsecarsi in un concreto e 
idoneo comportamento specificamente inteso a vietare e impedire la circolazione 
del veicolo mediante l’adozione di cautele tali che la volontà del proprietario non 
possa essere superata. Sulla prova liberatoria ex art. 2054, terzo comma, c.c., v. Cass. 
civ., Sez. III, 14.07.2011, n. 15478, in CED Cassazione, 2011; Cass. civ., Sez. III, 
21.06.2004, n. 11471, in Resp. civ., 2004, p. 178; Cass. civ., Sez. III, 01.08.2000, n. 
10027, in Danno e resp., 2001, 1, p. 101. 
86 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 19.03.1997, n. 2424, in Danno e resp., 1997, 4, p. 515; 
App. Lecce, 06.11.2000, in Arch. giur. circolaz., 2002, p. 486; Trib. Lodi 31.10.1987, 
in Arch. giur. circolaz., 1988, p. 320.
87 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 19.03.1997, n. 2424, cit.; Cass. civ., Sez. III, 03.03.1995, 
n. 2471, in Mass. Giur. it”, 1995; Cass. civ., Sez. III, 16.06.1990, n. 6059, in Mass. 
Giur. it., 1990. 
88 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 08.10.2009, n. 21389, in Mass. Giur. it., 2009.
89 Cfr. App. Lecce 06.11.2000, cit., p. 486; Trib. Lodi 31.10.1987, cit., p. 320. 
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La giurisprudenza più recente, invece, modificando il precedente 
orientamento, ha affermato che in materia di responsabilità civile 
derivante dalla circolazione di veicoli, l’art. 2054 c.c. esprime dei 
principi di portata e carattere generale, applicabili a tutti i soggetti 
che comunque da tale circolazione subiscano dei danni e, quindi, 
anche a coloro che sono trasportati a qualsiasi titolo e, dunque, anche 
a titolo gratuito o di mera cortesia90. 
Va rilevato che una parte della giurisprudenza di merito, anti-
cipando il mutamento di indirizzo della Suprema Corte, si era già 
pronunciata a favore dell’estensione del regime previsto dall’art. 2054 
c.c. al trasportato a titolo amichevole91.
Pertanto, secondo l’attuale orientamento della Suprema Corte, il 
regime di favore derivante dall’applicazione dell’art. 2054 c.c. è esteso 
a tutti i soggetti comunque danneggiati a seguito della circolazione 
stradale, tanto se estranei al veicolo quanto se trasportati (a qualun-
que titolo) a bordo dello stesso.
8. Il concorso tra responsabilità contrattuale ed extracontrattuale
In caso di sinistro al passeggero verificatosi nell’arco temporale 
preso in considerazione dall’art. 1681 c.c. il vettore risponde contrat-
tualmente dei danni.
trova applicazione in favore della persona trasportata sul veicolo per mera cortesia 
che, come ogni persona a qualsiasi titolo trasportata, non può, rispetto all’autore del 
danno, assimilarsi ai terzi estranei alla circolazione ed è in grado di valutare preventi-
vamente ogni possibile rischio cui può trovarsi esposta, anche in considerazione delle 
qualità del conducente cui si affida. 
90 La prima decisione di legittimità in tal senso è Cass. civ., Sez. III, 26.10.1998 n. 10629, 
in Giust. civ., 1998, I, p. 2716, nonché in Contratti, 1999, p. 361, con nota di L. Masala, 
Trasporto di cortesia e tutela del passeggero. Nel medesimo senso, v. anche Cass. civ., Sez. III, 
21.01.2000, n. 68, in Giur. it. 2000, p. 1360, con nota di a. aMato, Tutela piena del trasportato, 
quale che sia il titolo del trasporto, di cortesia ovvero contrattuale (oneroso o gratuito), in Nuova 
giur. civ. comm., 2001, I, p. 64, con nota di F. calvari, In tema di applicabilità dell’art. 2054 c.c. 
al trasporto di cortesia. Per la giurisprudenza più recente, cfr. Cass. civ., Sez. III, 21.05.2014, n. 
11270, in CED Cassazione, 2014; Cass. civ., Sez. III, 07.10.2010, n. 20810, in Resp. civ., 2001, 
7, p. 496; Cass. civ., Sez. III, 23.06.2009, n. 14644, in Resp. civ. on line, 2009; Cass. civ., Sez. 
III, 28.11.2007, n. 24749, in Mass. Giur. it., 2007; Cass. civ., Sez. III, 19.11.2007, n. 23918, in 
Mass. Giur. It., 2007; Cass. civ., Sez. III, 24 ottobre 2007, n. 22336, in Arch. giur. circolaz., 2008, 
7-8, p. 682; Cass. civ., Sez. III, 31.10.2005, n. 21115, in Mass. Giur. it., 2005. Nello stesso senso 
anche la giurisprudenza di merito. Cfr. App. Venezia, Sez. IV, 07.05.2012, in Danno e resp., 
2013, 7, p. 773; Trib. Lecce 16.02.2013, in Corriere del merito, 2013, 6, p. 610. 
91 Cfr. Trib. Roma 19.01.1995, in Riv. giur. circolaz. e trasp., 1995, p. 183; Trib. 
Roma 15.12.1994, in Arch. giur. circolaz., 1995, p. 845. Secondo queste pronunce il 
trasportato di cortesia che riporti danni alla persona in conseguenza di un sinistro 
stradale può invocare sia nei confronti del vettore che del proprietario del veicolo le 
presunzioni di cui all’art. 2054 c.c. 
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Ciò non esclude che a carico del vettore sorga, in relazione al 
medesimo evento dannoso, anche una responsabilità per fatto illecito. 
Il passeggero danneggiato, quindi, in relazione allo stesso evento 
pregiudizievole verificatosi durante il trasferimento, dispone di due 
diverse azioni, essendo impegnata la responsabilità del vettore a doppio 
titolo92.
La giurisprudenza e parte della dottrina ammettono il concorso 
fra l’azione per responsabilità contrattuale (art. 1681 c.c.) e l’azione 
per responsabilità extracontrattuale (art. 2043 c.c. o art. 2054 c.c., a 
seconda della tesi prescelta), salvo naturalmente il limite costituito dal 
divieto per il danneggiato di poter cumulare gli effetti risarcitori deri-
vanti dall’esercizio di entrambe le due azioni93.
Sono ben note le differenze fra la responsabilità contrattuale (da 
inadempimento) e quella extracontrattuale (per fatto illecito): la prima 
deriva dall’inadempimento di una obbligazione (art. 1218 c.c.)94, men-
tre la seconda dalla violazione del generale dovere del neminem laedere, 
ossia di non arrecare ad altri un danno ingiusto (art. 2043 c.c.) 95. 
Le due ipotesi di responsabilità hanno diversa natura96, auto-
92 Sul tema, cfr. A. antonini, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, 
cit., p. 253 ss.
93 Cfr. a. antonini, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, cit., p. 255; 
e. rosaFio, L’azione extracontrattuale, in La nuova disciplina del trasporto aereo, cit., 
p. 259 ss. 
94 Tale responsabilità trae origine e fondamento dall’inadempimento di un vin-
colo obbligatorio preesistente e, quindi, non è affatto limitata alle sole ipotesi di 
responsabilità derivante dalla violazione degli obblighi nascenti da un contratto, in 
quanto può sorgere anche nel caso in cui fra il creditore e il debitore non sia stato 
stipulato alcun contratto, poiché l’obbligazione rimasta inadempiuta è sorta ex lege, 
per atto unilaterale, oppure anche a seguito di fatto illecito.
95 La responsabilità per fatto illecito trae origine e fondamento dalla violazione di un 
dovere di carattere e portata generale, ossia dalla violazione del principio del neminem 
laedere (divieto di arrecare ad altri un ingiusto pregiudizio).
96 Sull’argomento la letteratura è vastissima. Senza alcuna pretesa di completezza, v. G. 
alpa –M. Bessone, La responsabilità civile, Milano, 2001; F. carnelUtti, Sulla distinzione 
tra colpa contrattuale e colpa extracontrattuale, in Riv. dir. comm., 1912, p. 743; g. di gian-
doMenico, La lesione del rapporto giuridico, in Riv. dir. comm, 2008, p. 625 ss.; F. giardina, 
La distinzione tra responsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale, in Trattato della 
responsabilità contrattuale, a cura di G. Visintini, I, Torino, 2009, p. 73; c. salvi, La responsa-
bilità civile, Milano, 2005; r. scognaMiglio, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, 
in Noviss, Dig. It., XV, Torino, 1968, p. 670; g. visintini, Trattato della responsabilità civile, 
Padova, 2004; g. visintini, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, in Enc, giur. It., 
XVI, Roma, 1991, 1 ss. Sul tema specifico del concorso di responsabilità e di azioni, v. E. 
dalMotto, Prospettazioni alternative in tema di infortuni sul lavoro e scelta del giudice compe-
tente (concorso di responsabilità contrattuale ed extracontrattuale), in Giur. It., 1995, I, 1; 867; 
P.G. Monateri, Cumulo di responsabilità. Analisi comparata di un problema, Padova, 1989; C. 
rossello, Responsabilità contrattuale ed aquiliana: il punto sulla giurisprudenza, in Contratto e 
impresa, 1996, I, 642; C. rossello, Concorso di responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, 
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nomo fondamento e sono notoriamente caratterizzate da un 
differente regime giuridico riguardante, principalmente, l’onere 
della prova97, il danno risarcibile98, la prescrizione99 ed altri aspetti 
ancora100. 
Almeno in linea generale, l’azione per responsabilità da inadempimento si 
presenta maggiormente vantaggiosa per il danneggiato in virtù del più favorevole 
regime concernente l’onere probatorio e per i più lunghi termini di prescrizione.
Come osservato da autorevole dottrina, proprio nel campo dei trasporti è 
stata particolarmente avvertita l’importanza dell’azione extracontrattuale per 
in La nuova giur. civ. comm., 1985, II, p. 317; R. sacco, Concorso delle azioni contrattuale ed 
extracontrattuale, in Risarcimento del danno contrattuale ed extracontrattuale, a cura di g. 
visintini, Milano, 1984, 155. Sul concorso e sulle differenze fra l’azione contrattuale e quella 
extracontrattuale, in ordine all’onere della prova, alla prescrizione e al danno risarcibile, con 
specifico riferimento al settore dei trasporti v. a. antonini, Responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale, cit., p. 253 ss.; a. antonini, Corso, cit., p. 239 ss., 284 ss.; M. casanova - M. 
Brignardello, Diritto dei trasporti, cit., p. 103 ss. 
97 Nella responsabilità da inadempimento, secondo i principi generali sanciti dall’art. 
1218 c.c., il creditore-attore deve provare la fonte (negoziale o legale) da cui origina il suo 
diritto e la scadenza dell’obbligazione, limitandosi alla mera allegazione dell’inadempi-
mento del debitore-convenuto. Quest’ultimo, se vuole evitare l’incombente responsabili-
tà a suo carico, ha l’onere di dimostrare l’adempimento, un altro fatto comunque estintivo 
dell’obbligazione oppure di non aver potuto adempiere per una causa a lui non imputabi-
le. Nella responsabilità per fatto illecito, invece, è di regola l’attore-danneggiato che deve 
provare la condotta del convenuto-danneggiante, il danno subito, il nesso di causalità, il 
dolo o la colpa dell’autore del fatto illecito (salvo si tratti di ipotesi di responsabilità per 
colpa presunta o di ipotesi di responsabilità oggettiva).
98 Nella responsabilità da inadempimento l’art. 1225 c.c. limita il risarcimento ai soli 
danni che erano prevedibili nel momento in cui è sorta l’obbligazione (salvo che l’inadempi-
mento sia doloso). Nella responsabilità per fatto illecito, invece, non ha rilevanza il concetto 
di prevedibilità del danno e sono risarcibili tutti i danni cagionati (di natura patrimoniale 
e non patrimoniale) sia in caso di colpa che in caso di dolo. Secondo la giurisprudenza, in 
tema di risarcimento del danno da inadempimento contrattuale, l’imprevedibilità, alla quale 
fa riferimento l’art. 1225 c.c., costituisce un limite non all’esistenza del danno, ma alla misura 
del suo ammontare, che resta limitato a quello astrattamente prevedibile in relazione ad una 
determinata categoria di rapporti, sulla scorta delle regole ordinarie di comportamento dei 
soggetti economici e, quindi, secondo un criterio di normalità in presenza delle circostanze di 
fatto conosciute (in tal senso, cfr. Cass. civ., Sez. Lav., 31.07.2014, n. 17460, in CED Cassazione, 
2014; Cass. civ., Sez. II, 29.07.2011, n. 16763, in CED Cassazione, 2011). Invece, nel campo 
della responsabilità aquiliana, costituisce danno risarcibile qualunque pregiudizio che, senza 
il fatto illecito, non si sarebbe verificato, a prescindere dalla sua prevedibilità (in questo senso, 
cfr. Cass. civ., Sez. II, 16.10.2015, n. 20932, in Danno e resp., 2016, 2, p. 202).
99 L’azione di responsabilità contrattuale, di regola, è soggetta alla prescrizione ordi-
naria decennale (v. art. 2946 c.c.), mentre l’azione di responsabilità per fatto illecito, di 
regola, è soggetta a prescrizione quinquennale (v. art. 2947, primo comma, c.c.). Se il 
danno è prodotto dalla circolazione dei veicoli il termine è ridotto a due anni (v. art. 2947, 
secondo comma, c.c.).
100 Altra differenza si ravvisa per quanto concerne la mora del debitore, che è 
mora ex re in caso di obbligazione risarcitoria derivante da responsabilità extracon-
trattuale, mentre è mora ex persona in caso di responsabilità da inadempimento.
La responsabilità del vettore stradale per i sinistri
235
tutte quelle ipotesi in cui l’azione di natura contrattuale non possa essere esercita-
ta o risulti meno soddisfacente per il danneggiato dal punto di vista risarcitorio101. 
Difatti, diversamente da quanto accade a livello generale, nei trasporti il termi-
ne di estinzione dei diritti nascenti dal contratto risulta più breve102 non soltanto 
rispetto a quello ordinario decennale operante nel campo della responsabilità 
contrattuale ex art. 2946 c.c.103, ma anche rispetto a quello dei diritti derivanti da 
responsabilità per fatto illecito, fissato in linea generale in cinque anni dall’art. 
2947, primo comma, c.c. che si riducono poi a due anni nel settore della circola-
zione stradale dei veicoli ex art. 2947, secondo comma, c.c. 
Nel campo dei trasporti, inoltre, le esigenze di certezza e rapidità dei rapporti 
fanno sì che in alcune ipotesi, accanto ai termini di prescrizione sia previsti anche 
dei termini di decadenza104.
101 Sul questo argomento, cfr. a. antonini, Responsabilità contrattuale ed extra-
contrattuale, cit., p. 261 ss; a. antonini, Corso, cit., p. 285 ss. 
102 A seconda dei casi: sei mesi, un anno, un anno e sei mesi, due anni, ecc., in 
base al tipo di trasporto, al luogo o all’ambiente di svolgimento dello stesso.
103 Esistono, comunque, alcune prescrizioni brevi per determinati contratti, come 
ad esempio nei casi contemplati dagli artt. 2949, 2950, 2951, 2952 c.c.
104 La normativa applicabile nel campo dei trasporti è ispirata dall’esigenza di certez-
za e di rapidità dei rapporti al fine di evitare che il vettore sia esposto per un periodo di 
tempo eccessivamente lungo alle richieste di risarcimento da parte del passeggero. A tale 
esigenza provvedono le numerose disposizioni contenute nella normativa nazionale e nelle 
convenzioni internazionali che stabiliscono termini di decadenza e di prescrizione breve 
per far valere le pretese risarcitorie nei confronti del vettore. La previsione di termini brevi 
ha spesso suscitato in dottrina l’interrogativo circa l’esatta qualificazione dei termini stessi, 
ossia se si tratti di termini di decadenza o di prescrizione. Il quesito assume notevole rilievo 
in ragione del fatto che, come è noto, il termine di decadenza non può essere interrotto (art. 
2964 c.c.), mentre quello di prescrizione, di regola, può essere interrotto con il conseguente 
inizio di un nuovo periodo prescrizionale (art. 2943 c.c.). Inoltre, il termine di decadenza 
può essere posto anche contrattualmente dalle parti con il rispetto dei limiti imposti dall’art. 
2965 c.c., mentre le disposizioni sulla prescrizione sono inderogabili ed è nullo ogni patto 
volto a modificare la disciplina legale (art. 2936 c.c.). La distinzione fra decadenza e prescri-
zione ha dato vita ad un ampio dibattito dottrinale circa l’esatta ricostruzione concettuale 
dei due istituti ed i criteri di differenziazione degli stessi di cui non è possibile dare conto in 
questa sede. Generalmente, si ritiene che il superamento del termine di decadenza estingua 
l’azione (ossia l’esercizio del diritto), mentre il superamento del termine di prescrizione 
estingua il diritto stesso. Nel campo dei trasporti spesso sono previsti entrambi i termini: un 
termine breve di decadenza, superato il quale il diritto al risarcimento non può più essere 
esercitato, ed uno più lungo di prescrizione, trascorso il quale il diritto al risarcimento si 
estingue. Normalmente, nel settore dei trasporti i termini di decadenza per il risarcimento 
dei danni sono fissati per la denuncia dei danni al bagaglio in ragione del fatto che tali danni 
possono essere constatati tempestivamente dal passeggero al momento della riconsegna del 
bagaglio stesso e non invece, almeno di regola, per quanto concerne il trasporto di persone. 
Quanto alla prescrizione, i diversi testi normativi, nazionali e internazionali, relativi alle varie 
modalità di trasporto stabiliscono termini di varia durata, superati i quali il danneggiato 
non può più far valere i propri diritti derivanti dal contratto di trasporto. In generale, sulla 
distinzione fra decadenza e prescrizione, v. B. grasso, Prescrizione, in Enc. dir., XXXV, 
1986, p. 56 ss.; G. MolFese, Prescrizione e decadenza in materia civile, Milano, 2005; F. 
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In particolare, nel trasporto stradale di passeggeri e bagagli, l’art. 1681 c.c. non 
prevede alcun termine di decadenza per quanto concerne l’azione per danni alla 
persona del passeggero e al bagaglio, mentre invece, ex art. art. 2951 c.c., i diritti 
derivanti dal contratto di trasporto si prescrivono in un anno (o in diciotto mesi, 
se il trasporto ha inizio o termine fuori Europa). Il termine decorre dall’arrivo a 
destinazione del passeggero o, in caso di sinistro, dal giorno del suo verificarsi. 
Pertanto, venuta meno per prescrizione la possibilità di far valere il diritto 
al risarcimento del danno da inadempimento può non essere venuto meno il 
diritto al risarcimento nascente da fatto illecito, assistito da un più lungo termine 
prescrizionale. 
Inoltre, l’eventuale operatività di limiti legali105 potrebbe rendere più conve-
niente affidarsi all’azione extracontrattuale allo scopo di conseguire il risarcimen-
to del danno subito nel suo effettivo ammontare106. 
Dunque, pur in presenza (almeno di regola) di un più gravoso onere proba-
torio, l’esperienza concreta ha spesso evidenziato l’utilità dell’azione extracon-
trattuale allorquando quella contrattuale sia prescritta oppure non esercitabile in 
maniera satisfattoria in virtù dell’esistenza e dell’operatività di limiti risarcitori107. 
Con specifico riferimento alla responsabilità del vettore nel campo del trasporto 
stradale di persone e bagagli l’azione contrattuale intentata dal passeggero si presen-
roselli, Decadenza, in Enc. Giur. It., X, Roma, 1988. Sulle problematiche relative alla deca-
denza e alla prescrizione nelle diverse modalità di trasporto v. a. antonini, Corso, cit., 225 
ss.; M. casanova – M. Brignardello, Diritto dei trasporti, cit., p. 164 ss.; e. Fogliani, La 
decadenza dall’azione, in La nuova disciplina del trasporto aereo, cit., p. 337 ss.; a. leFeBvre 
d’ovidio - g. pescatore - l. tUllio, Manuale di diritto della navigazione, cit., p. 454. 
105 Uno degli aspetti caratteristici del regime giuridico del trasporto è l’esistenza di limiti 
risarcitori. Storicamente il limite risarcitorio è sorto quale bilanciamento economico rispetto 
agli elevati rischi insiti nell’esecuzione della prestazione del trasferimento da un luogo all’al-
tro di persone o cose. Il carattere limitato dell’obbligazione risarcitoria del vettore, nei casi 
in cui è operante, costituisce una ipotesi di limitazione di debito e non di responsabilità. 
Come è noto, la limitazione di responsabilità costituisce una eccezione rispetto al principio 
generale sancito dall’art. 2740 c.c., in virtù del quale il debitore risponde delle obbligazioni 
assunte con tutti i suoi beni, presenti e futuri. Nell’ipotesi di limitazione di responsabilità 
una disposizione normativa di carattere eccezionale consente di individuare determinati 
beni del debitore su quali i creditori potranno soddisfarsi, escludendo quindi gli altri beni 
dalle pretese creditorie. Invece, la limitazione di debito consente di porre un limite quan-
titativo pecuniario a determinato debiti, del cui soddisfacimento però il debitore risponde 
con tutti il suo patrimonio, in ossequio alla regola generale sancita dall’art. 2740 c.c. Il limite 
legale di cui beneficia il vettore in alcune modalità di trasporto costituisce una ipotesi di 
limitazione di debito, poiché l’effetto del limite è quello di contenere il risarcimento da ero-
gare entro un importo predeterminabile sulla base di parametri già fissati dalla normativa di 
riferimento. Tuttavia, una volta calcolato l’importo dovuto dal vettore di tale debito questi 
risponde con tutti i suoi beni, presenti e futuri. 
106 In tal senso, v. a. antonini, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, 
cit., p. 257 ss. 
107 Cfr. a. antonini, Corso, cit., p. 235-286; M. casanova - M. Brignardello, 
Diritto dei trasporti, cit., p. 106; M. coMenale pinto, Il contratto di trasporto di 
persone, cit., p. 225 ss. 
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ta più favorevole per il danneggiato sotto il profilo dell’onere probatorio nel caso in 
cui quella extracontrattuale debba essere esperita ai sensi dell’art. 2043 c.c.
Se, invece, l’azione aquiliana è promossa ai sensi dell’art. 2054 c.c. (secondo il 
più recente orientamento seguito dalla giurisprudenza) essa risulta ancor più favo-
revole per il danneggiato.
Sotto il profilo della prescrizione, l’azione contrattuale risulta meno vantaggiosa 
rispetto a quella per fatto illecito. 
Infine, per quanto concerne il danno risarcibile, sia l’azione contrattuale 
che quella extracontrattuale consentono in ipotesi di richiedere al vettore - 
una volta assolti i relativi oneri probatori - il risarcimento integrale di tutti i 
danni subiti dal passeggero, poiché nel trasporto di persone su strada sia la 
normativa nazionale che quella europea108 non prevedono limiti risarcitori 
per il danno alla persona109.
108 Negli ultimi anni la normativa europea è intervenuta più volte con l’intento di ampliare e raf-
forzare i diritti dei passeggeri nelle varie modalità del trasporto di persone incidendo sulle normative 
interne dei vari Stati - alquanto disomogenee fra loro - con una serie di misure inderogabili dirette 
a migliorare e uniformare il livello minimo di protezione dei viaggiatori. Attualmente la normativa 
sovranazionale è intervenuta in tutte le modalità del trasporto di persone: in campo aeronautico, fra 
gli altri, v. Regolamento (CE) n. 261/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio del 11.02.2004; 
nel settore del trasporto ferroviario v. Regolamento (CE) n. 1371/2007 del Parlamento europeo e 
del Consiglio del 23.10.2007; nel campo del trasporto per acqua v. Regolamento n. 1177/2010 del 
Parlamento europeo e del Consiglio del 24.11.2010; nell’ambito del trasporto stradale con autobus 
v. Regolamento (UE) n. 181/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio del 16.02.2011. La rego-
lamentazione sovranazionale riguarda soprattutto misure di protezione minime per il passeggero in 
presenza di fattispecie di inadempimento o ipotesi di ritardo riferibili al vettore, mentre minor spazio 
viene dedicato alla tutela del passeggero in caso di sinistri. La materia si presenta particolarmente 
ampia e complessa, anche alla luce del fatto che gli interventi del legislatore europeo finiscono inevi-
tabilmente per innestarsi su (e sovrapporsi alle) preesistenti discipline normative interne adottate dai 
singoli Stati, determinando, in ragione della prevalenza della normativa europea di diretta applicazione 
sulle normative nazionali inconciliabili, delicate problematiche interpretative ed applicative fra cui, in 
primo luogo, la non facile opera di coordinamento fra disposizioni di diverso livello e di selezione delle 
disposizioni (interne) ancora applicabili a seguito dell’entrata in vigore delle norme di rango sovrana-
zionale. Sugli interventi del legislatore europeo nel settore del trasporto aereo, v. s. BevilacqUa, Gli 
impedimenti all’esecuzione del trasporto aereo di persone. Gli impedimenti ascrivibili alla sfera giuridica 
del vettore, in Codice dei trasporti, a cura di L. Tullio e M. Deiana, Milano, 2011, p. 1067 ss.; M. deia-
na (a cura di), Negato imbarco, cancellazione del volo e ritardo nel trasporto aereo, Cagliari, 2005; e. 
rosaFio, Il negato imbarco, la cancellazione del volo e il ritardo nel trasporto aereo di persone, in Giust. 
civ., 2004, II, p. 469 ss.; l. Masala - e. rosaFio (a cura di), Trasporto aereo e tutela del passeggero nella 
prospettiva europea, Milano, 2006. Per il settore del trasporto ferroviario, v. s. BUsti, Il difficile varo del 
diritto privato comunitario sul trasporto ferroviario di persone, in Dir. trasp., 2008, p. 9 ss.; n. roMana, 
Il contratto di trasporto di persone e cose per ferrovia. Il contratto di trasporto di persone nella disciplina 
dell’Unione Europea, in Codice dei trasporti, cit., p. 1354 ss. Nel campo del trasporto marittimo, v. a. 
zaMpone, Il contratto di trasporto marittimo di persone. La disciplina dell’Unione Europea, in Codice dei 
trasporti, cit., p. 548 ss. In materia di trasporto stradale con autobus, v. g. reale, I diritti dei passeggeri 
nel trasporto stradale con autobus (Brevi note di commento al reg. UE n. 181/2011 del 16 febbraio 2011 
e raffronto con il reg. UE n. 1177/2010 del 24 novembre 2010 sui diritti dei passeggeri nel trasporto 
marittimo e per acque interne), in Riv. giur. del Molise e del Sannio, 2011, 3, p. 119 ss.
109 Nello specifico settore del trasporto stradale il Regolamento (UE) n. 181/2011 del 
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Tuttavia, per l’azione contrattuale trova applicazione quanto 
previsto dall’art. 1225 c.c., che limita il risarcimento ai danni che 
erano prevedibili nel momento in cui è sorta l’obbligazione (salvo 
che l’inadempimento sia doloso), per cui l’azione extracontrattuale 
appare comunque più vantaggiosa. 
Quanto al danno al bagaglio, l’azione extracontrattuale appare 
certamente più vantaggiosa, poiché la disciplina della responsabilità 
contrattuale del vettore nel trasporto stradale prevede l’operatività 
di un limite risarcitorio per il danno riportato dal bagaglio traspor-
tato110. 
In tal caso, per il passeggero può risultare più conveniente agire 
in via extracontrattuale nei confronti del vettore per poter aspirare 
al risarcimento integrale del danno. 
9. Ammissibilità del concorso
In mancanza di specifiche disposizioni in materia nell’ambito 
dell’ordinamento interno si è posto il problema - in caso di sinistri 
che colpiscono il passeggero e il suo bagaglio - dell’ammissibilità 
del concorso tra responsabilità contrattuale ed extracontrattuale e, 
dunque, fra le rispettive azioni. 
Il problema, innanzitutto, può sorgere esclusivamente per i 
danni subiti dal passeggero o dal suo bagaglio durante il periodo in 
16.02.2011, riguardante i diritti dei passeggeri nel trasporto stradale con autobus, ha introdotto 
alcune misure - minime ed uniformi - applicabili in presenza di determinati disservizi che incidono 
sulla corretta esecuzione della prestazione del trasferimento. In relazione ai sinistri che possono 
colpire il passeggero il regolamento n. 181/2011 prende in esame gli incidenti collegati all’utilizzo 
dell’autobus con conseguente decesso o lesioni personali a carico del passeggero e perdita o dan-
neggiamento del bagaglio (art. 7). Peraltro, la questione viene affrontata sia con riguardo al viaggia-
tore-danneggiato che nei confronti di coloro verso i quali il primo abbia una qualche obbligazione 
di tipo alimentare (cfr. art. 7, comma 1). I passeggeri hanno diritto, secondo la legislazione nazionale 
applicabile, ad un risarcimento in caso di decesso, lesioni personali, perdita o danneggiamento del 
bagaglio. L’importo del risarcimento è calcolato secondo la legislazione nazionale applicabile. In 
ogni caso, per ogni singolo evento, l’importo massimo previsto dalla legislazione nazionale non può 
essere inferiore ad euro 220.000,00 per passeggero in caso di decesso o di lesioni personali. Oltre al 
risarcimento dei danni i passeggeri hanno diritto a ricevere un’assistenza ragionevole e proporzio-
nata per le immediate esigenze di carattere pratico successive al sinistro. 
110 Nel trasporto stradale con autobus il Regolamento (UE) n. 181/2011 del 16.02.2011 
stabilisce che i passeggeri hanno diritto, secondo la legislazione nazionale applicabile, a un 
risarcimento in caso di perdita o danneggiamento del bagaglio. L’importo del risarcimento 
è calcolato secondo la legislazione nazionale applicabile. In ogni caso, per ogni singolo 
evento, l’importo massimo previsto dalla legislazione nazionale non può essere inferiore 
ad euro 1.200,00 per bagaglio. La normativa nazionale di riferimento, costituita dall’art. 2 
della legge 22.08.1985, n. 450, presenta una serie di questioni problematiche di non facile 
soluzione, tra cui quella concernente l’esatta individuazione del limite. 
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cui il vettore assume contrattualmente un obbligo di protezione del 
primo e (eventualmente) di custodia del secondo. 
Appare evidente, infatti, come il ricorso alla responsabilità extra-
contrattuale, ove configurabile, non consenta alcuna alternativa allor-
quando la responsabilità del vettore riguardi un momento anteriore o 
successivo all’esecuzione del contratto111, per cui non risulta possibile 
da parte del danneggiato invocare una responsabilità di tipo contrat-
tuale112.
Soltanto nel caso in cui i danni al passeggero oppure al suo baga-
glio si siano verificati durante il periodo coperto dal contratto di 
trasporto sorge il problema del concorso fra le due forme di respon-
sabilità e le rispettive azioni113. 
111 La giurisprudenza ha riconosciuto la responsabilità extracontrattuale del 
conducente di uno scuolabus per non aver avvertito un minore, sceso incolume dal 
veicolo, che stava subito dopo attraversando la strada, del sopraggiungere di un auto-
veicolo che lo aveva poi investito. La Suprema Corte, nel caso in esame, ha ritenuto 
che nell’esercizio del servizio di accompagnamento di studenti minorenni a mezzo 
scuolabus la conduzione del minore dalla fermata dell’automezzo fino alla propria 
abitazione compete, di regola, ai genitori oppure ai soggetti da costoro incaricati, 
senza che ciò possa, peraltro, esimere da responsabilità l’autista incaricato dell’ac-
compagnamento ove quest’ultimo, allorché alla fermata dell’automezzo non sia 
presente nessuno dei soggetti predetti, non abbia cura di adottare tutte le necessarie 
cautele suggerite dall’ordinaria prudenza in relazione alle specifiche circostanze di 
tempo e di luogo e, nel caso di specie, preoccuparsi dell’assistenza nell’attraversa-
mento della strada (cfr. Cass. civ., Sez. III, 03.03.2004, n. 4359, in Arch. giur. circolaz., 
2004, p. 729 ss.; Cass. civ., Sez. III, 19.02.2002, n. 2380, in Danno e resp., 2002, 10, 
p. 956 ss.). In ipotesi del genere non sussistono questioni in merito all’ammissibilità 
del concorso di responsabilità (poiché non è esperibile l’azione contrattuale) quanto 
piuttosto in merito all’esatta individuazione del momento in cui inizia e di quello in 
cui termina la responsabilità del vettore sulla base del contratto di trasporto. 
112 In questo senso, v. M. casanova - M. Brignardello, Diritto dei trasporti, cit., 
p. 106. 
113 In linea generale, al quesito circa l’ammissibilità del concorso fra responsabilità 
per inadempimento e responsabilità per fatto illecito può essere fornita una diversa 
soluzione a seconda che venga presa in esame la disciplina normativa nazionale o quella 
recata dalle convenzioni internazionali. La dottrina, infatti, ha ampiamente evidenziato 
come il problema del concorso non si pone nell’ambito della disciplina internazionale 
uniforme per il trasporto retto dalle diverse convenzioni internazionali operanti nel 
settore dei trasporti, che stabiliscono, per espressa previsione normativa, che i diritti 
nei confronti del vettore sono assoggettati alle disposizioni in esse contenute, indi-
pendentemente dal titolo, contrattuale o extracontrattuale, dell’azione esercitata (ad 
esempio, cfr. art. 29 della Convenzione di Montreal del 1999; art. 7 della Convenzione 
di Amburgo del 1978; art. 41 Regole CIM allegate alla Convenzione di Berna del 1980, 
come modificata dal Protocollo di Vilnius del 1999; art. 52 delle Regole CIV allegate 
alla Convenzione di Berna del 1980, come modificata dal Protocollo di Vilnius del 
1999; art. 14 della Convenzione di Atene del 1974; art. 4-bis, n. 1, della Convenzione di 
Bruxelles del 1924, come modificato dal Protocollo di Bruxelles del 1968; art. 28, n. 1, 
della Convenzione CMR del 1956). Per cui, anche ove sia fatta valere una responsabilità 
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Il quesito, in realtà, si pone soltanto per i trasporti regolati dal 
diritto interno, poiché a livello internazionale opera un regime di 
perfetta equivalenza fra le azioni esercitate114.
Come già evidenziato, nell’ordinamento interno non esistono spe-
cifiche disposizioni normative che nel campo dei trasporti affrontino 
la problematica del concorso. 
Nel trasporto di persone - diversamente da quanto avviene nel 
campo del trasporto di cose115 - la giurisprudenza prevalente ammet-
te il concorso tra la responsabilità da inadempimento e quella per 
fatto illecito, sostenendo che l’azione di risarcimento del danno da 
di natura extracontrattuale, sul piano sostanziale, trova applicazione la stessa discipli-
na di quella contrattuale, non dando luogo così ai problemi propri dell’ordinamento 
nazionale. Appare corretto ritenere, sulla base di un autorevole orientamento, che la 
normativa uniforme applicabile ai trasporti internazionali piuttosto che escludere il 
concorso di responsabilità e di azioni (consentendo l’esercizio della sola azione contrat-
tuale ed escludendo quella aquiliana) invece comunque lo ammetta, ma esso rimane del 
tutto irrilevante sul piano giuridico, poiché l’azione, a qualsiasi titolo esercitata, resta 
sempre soggetta alle condizioni ed alle regole previste da ciascuna convenzione appli-
cabile (in tal senso, v. a. antonini, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, cit., 
p. 263 ss.). 
114 Come puntualmente osservato da a. antonini, Corso, cit., p. 284 e p. 288, non-
ché Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, cit., p. 264 e p. 267-268, il regime 
di perfetta equivalenza adottato a livello internazionale uniforme consente di ovviare a 
quelle problematiche che, invece, si presentano nell’ordinamento interno, che possono 
determinare il prevalere della forma (azione esercitata) sulla sostanza (effettiva tutela 
del danneggiato), potendosi giungere persino all’estrema conseguenza che il diritto 
del danneggiato sia giudicato sussistente o meno, o possa avere un diverso contenuto, 
anche in termini strettamente risarcitori, a seconda dell’esercizio dell’una anziché 
dell’altra azione o della valorizzazione dell’una anziché dell’altra forma di responsabili-
tà. Secondo l’Autore tale impostazione evidenzia un nuovo lineamento della responsa-
bilità civile introdotto dal diritto dei trasporti, secondo il quale la tutela risarcitoria del 
danneggiato viene realizzata mediante l’applicazione di regole sostanziali costanti, che 
prescindono dal diritto fatto valere (inadempimento o lesione di situazioni giuridiche 
soggettive fonte di responsabilità aquiliana) e dallo strumento processuale prescelto 
(azione contrattuale o extracontrattuale), evitando così di pervenire all’illogico risultato 
che al danneggiato venga riconosciuto o meno il risarcimento e, in caso positivo, in 
misura più o meno elevata, a seconda dell’azione prescelta. Va evidenziato che il regime 
di equivalenza fra le due azioni adottato a livello internazionale ha assunto oggigiorno 
portata di carattere generale nel settore aeronautico (cfr. artt. 941 e 951 c. nav.) e trova 
applicazione anche con riguardo ai trasporti regolati dalla legge italiana, in quanto il 
trasporto aereo di persone e di cose, dopo la riforma della parte aeronautica del codice 
della navigazione del 2005-2006, è disciplinato dalla normativa internazionale in vigore 
in Italia, vale a dire dalla Convenzione di Montreal del 1999. 
115 Sulle peculiari problematiche relative al concorso fra responsabilità contrat-
tuale e responsabilità extracontrattuale nel settore del trasporto di cose, v. g. reale, 
La responsabilità del vettore per perdita e avaria nel trasporto stradale nazionale di cose, 
in Riv. giur. del Molise e del Sannio, 2012, 2-3, p. 369 ss.; g. reale, Il contratto di 
trasporto di persone e cose su strada, cit., p. 1213 ss.
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responsabilità contrattuale e quella da responsabilità extracontrattua-
le, fondata la prima sull’inadempimento delle obbligazioni nascenti 
dal contratto di trasporto e la seconda sulla violazione del principio 
generale del neminem laedere, sono del tutto distinte ed autonome, 
essendo diversi i diritti in relazione ai quali sono accordate e richie-
dendo indagini su elementi di fatto differenti, rimettendo la scelta fra 
le due azioni al potere dispositivo della parte116. 
Sussiste, pertanto, una autonomia tra le due forme di responsa-
bilità, quando si tratti di un medesimo fatto che violi contempora-
neamente sia diritti che alla persona spettano indipendentemente da 
un contratto o da un rapporto giuridico preesistente, sia diritti che 
derivano invece da un contratto o comunque da un vinculum iuris 
già esistente, trovando la prima fondamento nel generale precetto 
del neminem laedere e la seconda nel vinculum, con tutte le diverse 
conseguenze che ne derivano117. 
I due differenti tipi di responsabilità sono esercitabili cumulativa-
mente ma alternativamente nel medesimo processo e presuppongono 
da parte dell’attore l’assolvimento di entrambi i diversi oneri proba-
tori118. 
Nel caso in cui la domanda del danneggiato sia rivolta esclusiva-
mente all’accertamento della responsabilità contrattuale del vettore 
non è consentito al giudice di pronunciarsi oltre i limiti della doman-
da stessa119 e di accoglierla per un diverso titolo, cioè sotto il profilo 
della responsabilità extracontrattuale120. 
Sul tema dell’ammissibilità del concorso più articolato risulta, 
invece, l’atteggiamento assunto dalla dottrina, che in parte si è pro-
nunciata - sebbene argomentando la scelta con motivazioni di diverso 
fondamento121 - in senso critico circa l’ammissibilità del concorso di 
116 In tal senso, in giurisprudenza, cfr. Cass. civ., Sez. III, 03.10.1996, n. 8656, in 
Danno e resp., 1997, 2, p. 258 ss; Cass. civ., Sez. III, 20.04.1989, n. 1855, in Riv. giur. 
circolaz., 1989, p. 571 ss.; Cass. civ. 22.09.1983, n. 5638, in Mass. Giur. It., 1983; Cass. 
civ. 29.03.1983, n. 2278, in Riv. giur. circolaz. 1983, p. 709 ss.¸ Cass. civ. 09.01.1979, 
n. 119, in Arch. civ., 1979, 330 ss.; Cass. civ. 05.12.1975, n. 4032, in Mass. Giur. it., 
1975; App. Roma, Sez. XII, 08.04.2011, in Pluris; Trib. Bari 05.02.2009, in Pluris. 
117 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 24.05.1993, n. 5831, in Arch. giur. circolaz., 1993, p. 
878; Trib. Bari 05.02.2009, cit. 
118 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 03.10.1996, n. 8656, cit.; Trib. Torino 16.02.1998, in 
Giur. it., 2000, p. 320 ss.
119 Art. 112 c.p.c.
120 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 03.10.1996, n. 8656, cit; G.P. Perugia, 30.01.1999, in 
Rass. giur umbra, 2000, 100 ss.
121 Per una ricostruzione delle posizioni assunte dalla dottrina in merito all’am-
missibilità o meno del concorso di responsabilità, v. s. BUsti, Contratto di trasporto 
aereo, cit., p. 541 ss.
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responsabilità122, mentre in parte in senso assolutamente favorevole 
all’ammissibilità del concorso di responsabilità (e di azioni) poiché la 
lesione dei diritti primari della persona gode di diretta e immediata 
tutela ai sensi degli artt. 2043 ss. c.c. il cui sistema di protezione non 
viene affatto derogato o, addirittura, rinunziato a seguito della stipu-
lazione di un contratto123.
Al riguardo, appare preferibile ritenere che ogni volta che il mede-
simo fatto dannoso addebitabile allo stesso soggetto (il vettore) possa 
essere qualificato (al contempo) sia come inadempimento di preesi-
stenti obblighi che lo legano ad un altro soggetto (il passeggero) che 
come lesione di situazioni giuridiche soggettive rilevanti ai sensi degli 
artt. 2043 ss. c.c., esso determina il sorgere tanto di una responsabi-
lità contrattuale per l’inadempimento di detti obblighi (di trasferi-
mento, di protezione, di custodia, ecc.) quanto di una responsabilità 
extracontrattuale per la violazione del dovere generale del neminem 
laedere e, dunque, consente il relativo concorso di responsabilità e di 
azioni124. 
Sul piano processuale, le due azioni hanno il medesimo petitum125 
e diversa causa petendi e possono essere esercitate contemporanea-
122 In questo senso, cfr. s. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 1093 ss.; 
a. FlaMini, Osservazioni critiche sulla responsabilità contrattuale ed extracontrattuale 
del vettore, in Dir. trasp., 2002, p. 822 ss.; g. gUcciardi, Contratto di trasporto. 
Responsabilità del vettore per sinistro. Azione per colpa contrattuale o extracontrat-
tuale, in Foro it., 1958, IV, c. 238 ss.; g. Mastrandrea, Obbligo di protezione, cit., 
p. 95 ss.; c. Medina, Ancora sul concorso o meno di responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale del vettore aereo e sulla decadenza dell’azione di responsabilità, in 
Dir. mar., 1989, p. 1139 ss.; D.R. peretti griva, In tema di cumulabilità dell’azione 
extracontrattuale e contrattuale nel trasporto di persone, in Foro pad., 1959, I, 1145.
123 In questo senso, cfr. a. antonini, Corso, cit., p. 286 ss; a. antonini, Respon-
sabilità contrattuale ed extracontrattuale, cit., p. 258 ss.; M. casanova - M. Brignar-
dello, Diritto dei trasporti, cit., p. 103 ss. 
124 Del tutto diverso dal cd. concorso proprio, nel quale il diritto al risarcimento 
del danno sussiste in favore del danneggiato a duplice titolo (contrattuale ed extra-
contrattuale) nei confronti del medesimo soggetto (cd. pretese parallele), è il cd. 
concorso improprio, nel quale il diritto al risarcimento del danno sussiste, sempre in 
favore del danneggiato, in virtù di titoli autonomi e nei confronti di soggetti distinti, 
trattandosi in tal caso di coesistenza di azioni spettanti al danneggiato in relazione sì 
al medesimo fatto, ma nei confronti di soggetti diversi (cd. pretese non parallele). Il 
concorso improprio si realizza quando uno stesso fatto dannoso è ascrivibile a più 
persone sulla base di titoli autonomi. In tal caso, a rigore, non dovrebbe neppure 
parlarsi di concorso bensì di coesistenza di diritti e di azioni, in quanto di un mede-
simo danno sono chiamati a rispondere più soggetti sulla base di titoli differenti. 
Per un approfondimento della peculiare tematica e delle questioni sollevate dal cd. 
concorso improprio, v. a. antonini, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, 
cit., p. 265 ss.
125 Salvo che per l’entità del danno, qualora sussistono dei limiti risarcitori ope-
ranti rispetto all’azione contrattuale.
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mente nell’ambito del medesimo processo, nel qual caso deve essere 
dimostrata per ciascuna di esse la sussistenza dei rispettivi elementi 
costitutivi, secondo le regole proprie di ciascuna di esse, non potendo 
l’eventuale carenza di alcuni elementi dell’una essere colmata con la 
presenza di elementi dell’altra126. 
Rimane ferma, ovviamente, l’unicità del danno risarcibile, che 
rappresenta il limite della pronuncia di condanna, non potendo evi-
dentemente il danneggiato sommare i vantaggi derivanti dall’esercizio 
dell’una e dell’altra azione. 
10. Il danno risarcibile
Il danno da sinistro può riguardare la persona del viaggiatore 
oppure il suo bagaglio. 
Come già anticipato, in linea generale, il danno risarcibile può 
assumere portata differente a seconda che venga intentata una azione 
per responsabilità contrattuale o per responsabilità extracontrattuale: 
nel primo caso, fatta salva l’ipotesi del dolo, l’area del risarcimento è 
limitata ai soli danni prevedibili (art. 1225 c.c.), mentre nel secondo il 
risarcimento comprende tutti i danni subiti. 
Assai dibattuto è il tema concernente l’esatta individuazione dei 
danni concretamente risarcibili, che possono riguardare sia l’incolu-
mità fisica del passeggero che l’integrità del suo bagaglio. 
Sul punto occorre preliminarmente dare atto della complessità 
del dibattito, non registrandosi allo stato soluzioni univoche da parte 
della dottrina e della giurisprudenza che nel corso degli anni hanno 
elaborato diverse ipotesi, categorie o voci di danno ammesse a risar-
cimento senza tuttavia pervenire a soluzioni unanimemente condivise.
Al contrario, l’ampio dibattito sul danno risarcibile ha dato vita a 
molteplici contrasti e diversità di vedute, persino sulla esatta termino-
logia da utilizzare al fine di indicare determinate voci di danno. 
Ciò soprattutto in relazione al delicato aspetto del danno all’inte-
grità psico-fisica della persona.
In linea generale, per i danni da sinistro riportati dalla persona 
del passeggero o dal suo bagaglio, è possibile distinguere tra danni di 
natura patrimoniale e danni di natura non patrimoniale. 
Mentre per le voci di danno rientranti nella prima categoria sorgo-
no minori aspetti problematici e il loro risarcimento avviene, ai sensi 
dell’art. 1223 c.c., attraverso il ristoro della perdita subita (danno 
126 Così, a. antonini, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, cit., p. 255; 
a. antonini, Corso, cit., p. 287.
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emergente) e del mancato guadagno (lucro cessante), per quelli 
riconducibili alla seconda categoria sorgono maggiori e più comples-
se questioni, non essendovi come già detto uniformità di opinioni e 
convergenza di vedute da parte della dottrina e della giurisprudenza, 
che nel corso degli anni hanno più volte mutato le rispettive posizio-
ni non riuscendo, ancora ad oggi, a pervenire ad una classificazione 
unanimemente riconosciuta e pacificamente condivisa. 
11. (segue:) Il danno alla persona
Per il danno alla persona, a parte le voci pacificamente ricondotte 
nell’alveo della patrimonialità127, le maggiori problematiche riguar-
dano il danno di natura non patrimoniale, che nel corso degli anni 
ha sollevato molteplici questioni concernenti le diverse e spesso con-
trastanti classificazioni operate dalla dottrina e dalla giurisprudenza, 
persino in merito alla esistenza stessa, nell’ambito del vigente ordina-
mento, di alcune voci o tipologie di danno. 
Non è possibile affrontare compiutamente in questa sede tale 
problematica, assai ampia e articolata, per cui verranno esclusiva-
mente richiamati e sintetizzati alcuni dei principali aspetti oggetto 
di discussione riguardanti il risarcimento del «danno biologico», del 
«danno morale» e, soprattutto, della discussa figura del «danno esi-
stenziale»128. 
Come già detto, sul risarcimento del danno non patrimoniale la 
giurisprudenza si è attestata su posizioni assai diverse, altalenanti e, 
in alcuni casi, in aperto contrasto fra loro. 
Secondo una parte della giurisprudenza di merito il danno non 
patrimoniale, risarcibile ai sensi dell’art. 2059 c.c. ogni volta venga in 
127 Quali, ad esempio, le spese mediche, le spese legali, le spese per perizie e con-
sulenze di parte (cfr. Cass. civ., sez. III, 31.05.2005, n. 11606, in Danno e resp., 2005, 
10, p. 1027) o la perdita della capacità lavorativa (cfr. Cass. civ., Sez. III, 27.01.2009, 
n. 1969, in Resp. civ. prev., 2009, 4, 371; Cass. civ., Sez. III, 10.03.2008, n. 6288, in 
Giur. It., 2009, 1, 79).
128 Sul tema, i contributi offerti da parte della dottrina risultano oltremodo 
numerosi. Senza alcuna pretesa di completezza, per un approfondimento delle spe-
cifiche questioni, v. A. Bianchi, La valutazione neuropsicologica del danno psichico 
ed esistenziale, Padova, 2005; M. Bona, Danno alla persona, in Dig. disc. priv., sez. 
civ., App., II, 2003, 623 ss.; M. Bona, Danno esistenziale, in Dig. disc. priv., sez. civ., 
App., II, 2003, p. 654 ss.; p. cendon, Trattato breve dei nuovi danni, Padova, 2001; 
p. cendon, Persona e danno, Milano, 2004; p. cendon – p. ziviz, Il risarcimento del 
danno esistenziale, Milano, 2003; M. Franzoni, Il danno risarcibile, Milano, 2004; 
p.g. Monateri, Danno psichico e danno esistenziale, Milano, 2003; g. ponzanelli, 
Critica del danno esistenziale, Padova, 2003; p. ziviz, Il nuovo volto dell’art. 2059 c.c., 
in Resp. civ. prev., 2003, 1041 ss.
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considerazione la lesione di un interesse dotato di protezione costi-
tuzionale, si articola nelle diverse voci costituenti il danno morale 
soggettivo, il danno biologico e il c.d. danno esistenziale129.
Tale orientamento era condiviso anche da una parte della giuri-
sprudenza della Suprema Corte130. 
Quanto alla individuazione di tali figure di danno, secondo la 
giurisprudenza di legittimità il danno biologico consiste nella meno-
mazione dell’integrità psico-fisica del soggetto, indipendentemente 
dalla sua capacità di produrre reddito131. 
La nozione originariamente coniata dalla giurisprudenza è stata 
poi in tempi più recenti ripresa è fatta propria dal legislatore che, 
all’art. 139, secondo comma, del d.lgs. 07.09.2005, n. 209 (Codice 
delle assicurazioni private), ha stabilito che «per danno biologico si 
intende la lesione temporanea o permanente all’integrità psico-fisica 
della persona suscettibile di accertamento medico-legale che esplica 
un’incidenza negativa sulle attività quotidiane e sugli aspetti dina-
mico-relazionali della vita del danneggiato, indipendentemente da 
eventuali ripercussioni sulla sua capacità di produrre reddito». 
Oltre al danno biologico il danneggiato può aver diritto al ristoro 
di altri danni di natura non patrimoniale. 
Si è sostenuto che la sfera dell’integrità morale, benché ontologi-
camente diversa da quella individuale della salute, non è, rispetto a 
quest’ultima, di minor valore risarcitorio in quanto la Costituzione 
Repubblicana non attribuisce un maggior valore alla salute rispetto 
alla menomazione della sfera morale. 
129 Cfr. App. Potenza 16.06.2009, in Pluris; App. Roma, Sez. III, 23.10.2007, 
in Pluris; Trib. Milano 30.07.2008, in Lavoro nella giur., 2009, 1, p. 96; Trib. Ivrea 
30.01.2008, in Corriere del merito, 2008, 5, p. 547; Trib. Palmi 21.05.2004, in Giur. 
it., 2005, p. 46.
130 Cfr. Cass. civ., Sez. Lav., 16.05.2007, n. 11278, in Danno e resp., 2008, 5, p. 509, secondo 
cui il danno esistenziale è una autonoma e legittima categoria dogmatico-giuridica e si fonda 
sulla natura non meramente emotiva ed interiore, propria del danno morale, ma oggettiva-
mente accertabile del pregiudizio attraverso la prova delle scelte di vita diverse da quelle che 
si sarebbero adottate se non si fosse verificato l’evento dannoso. Inoltre, v. Cass. civ., Sez. II, 
24.04.2007, n. 9861, in Riv. giur. sarda, 2009, 1, p. 1, secondo cui, anche alla luce dell’art. 2 
Cost., il danno non patrimoniale si suddivide nel danno morale soggettivo (dolore o patema di 
animo interiore), nel danno biologico (lesione all’integrità psico-fisica accertabile in sede medi-
co-legale) e nel danno esistenziale (pregiudizio del fare areddituale del soggetto determinante 
una modifica peggiorativa e uno sconvolgimento delle abitudini di vita a seguito della ingiusta 
violazione di valori essenziali e costituzionalmente tutelati della persona). 
131 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 12.06.2006, n.13546, in Danno e resp., 2006, 8-9, p. 
843; Cass. civ., Sez. Lav., 12.05.2006, n. 11039, in Arch. giur. circolaz., 2007, 4, p. 422; 
Cass., Sez. Un., 24.03.2006, n. 6572, in Foro it., 2006, 9, 1, c. 2334; Cass. civ., Sez. 
III, 13.05.2004, n. 9094, in Foro It., 2004, 1, c. 3408; Cass. civ., Sez. III, 01.04.2004, 
n. 6383, in Arch. civ., 2004, p. 871.
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Pertanto, il risarcimento del danno morale, coerentemente con 
una lettura costituzionalmente orientata dell’art. 2059 c.c., deve esse-
re pur sempre un risarcimento integrale il quale tende a reintegrare 
una lesione morale della persona in relazione a patimenti e sofferenze 
che non necessariamente sono fisici o transeunti132. 
Il danno morale è stato dunque ritenuto voce di danno avente una 
propria fisionomia e fondato su precisi riferimenti di rango costitu-
zionale, attenendo alla dignità della persona umana e, quindi, il suo 
ristoro deve essere tendenzialmente satisfattivo e non meramente 
simbolico133. 
Infine, per far fronte a situazioni determinanti riflessi negativi 
nell’ambito della sfera personale ed esistenziale del danneggiato, con 
evidente sconvolgimento dell’agenda quotidiana e peggioramento 
delle condizioni e della qualità di vita, la giurisprudenza ha poi fatto 
ricorso alla specifica e controversa categoria del «danno esistenziale», 
inteso come ogni pregiudizio provocato sul fare areddituale del sog-
getto, che alteri le sue abitudini, inducendolo a scelte di vita diverse 
quanto all’espressione e alla realizzazione della sua personalità nel 
mondo familiare ed esterno134. 
In particolare, le Sezioni Unite della Suprema Corte hanno affer-
mato che il danno esistenziale consiste nel pregiudizio (di natura non 
meramente emotiva ed interiore, ma oggettivamente accertabile) pro-
vocato sul fare areddituale del soggetto, che alteri le sue abitudini e 
gli assetti relazionali, inducendo il danneggiato a scelte di vita diverse, 
quanto all’espressione ed alla realizzazione della sua personalità nel 
mondo esterno, da quelle che avrebbe compiuto ove non si fosse 
verificato il fatto illecito dannoso135. 
Si era dunque ritenuto, in un primo momento, che il danno esi-
stenziale non costituisse una componente né del danno biologico 
(lesione all’integrità psico-fisica accertabile in sede medico-legale), né 
del danno morale soggettivo (dolore o patema d’animo interiore), ma 
una autonoma voce di danno meritevole di risarcimento136. 
Secondo questo orientamento il danno esistenziale si distingue dal 
132 Cfr. Cass. civ., sez. III, 10.03.2008, n. 6288, in Resp. civ. prev., 2008, 5, p. 464.
133 Cfr. Cass. civ., sez. III, 04.03.2008, n. 5795, cit.; App. Roma, Sez. III, 
14.06.2011, in Pluris ; App. Genova, sez. II, 22.01.2008, in Pluris; Trib. Genova, sez. 
II, 30.01.2008, in Pluris; Trib. Cassino, 24.03.2011, in Pluris.
134 Cfr. Cass., Sez. Un., 24.03.2006, n. 6572, in Danno e resp., 2006, 6, 678; 
Cass. civ., sez. III, 28.08.2007, n. 18199, in Mass. Giur. It., 2007; App. Genova, sez. 
I, 08.01.2008, in Pluris; App. Roma, sez. III, 23.10.2007, in Pluris; Trib. Parma, 
23.10.2007, in Pluris.
135 Cfr. Cass., Sez. Un., 24.03.2006, n. 6572, cit. In senso conforme, Cass. civ., sez. 
III, 28.08.2007, n. 18199, cit.; Trib. Modena, 21.05.2008, cit.
136 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 28.08.2007, n. 18199, cit.
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danno morale in quanto non consiste in mere sofferenze e patemi, 
che rimangono nella sfera interiore del soggetto leso, ma consiste in 
concreti mutamenti in senso peggiorativo della qualità della vita137. 
Più di recente, la giurisprudenza della Suprema Corte ha com-
pletamente ridisegnato la materia a seguito dell’intervento a Sezioni 
Unite del 2008, affermando che il danno non patrimoniale è categoria 
generale, ampia ed omnicomprensiva, non suscettibile di suddivi-
sione in sottocategorie variamente etichettate al suo interno, non 
potendosi fare riferimento a sotto voci variamente denominate, quali 
il «danno morale soggettivo» ed il «danno esistenziale», perché in tal 
modo si finirebbe per rendere anche il danno non patrimoniale di 
carattere atipico138. 
Per cui, secondo questo indirizzo, non è ammissibile nel vigente 
ordinamento l’autonoma categoria del «danno esistenziale» poiché la 
liquidazione di tale posta di danno determinerebbe una duplicazio-
ne risarcitoria, in quanto i pregiudizi ivi ricompresi scaturenti dalla 
lesione di valori della persona di rango costituzionale sono risarcibili 
ai sensi dell’art. 2059 c.c. 139 
Con la medesima pronuncia le Sezioni Unite hanno poi ribadito 
che il danno non patrimoniale può derivare anche dall’inadempimen-
to di una obbligazione contrattuale ed è risarcibile nei casi espressa-
mente previsti dalla legge o quando l’inadempimento abbia leso in 
modo grave un diritto della persona tutelato dalla Costituzione140. 
Dopo l’intervento delle Sezioni Unite del 2008 la giurisprudenza 
prevalente, sia di legittimità che di merito, si è abbastanza allineata 
nel considerare il danno non patrimoniale quale categoria di danno 
suscettibile di valutazione globale, cercando di superare le categorie 
del danno morale e del danno esistenziale141, pur non mancando deci-
137 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 28.08.2007, n. 18199, cit.
138 Cfr. Cass. civ., Sez. Un., 11.11.2008, n. 26972, in Foro It., I, 2009, 120 ss., con 
note di A. palMieri, La rifondazione del danno non patrimoniale, all’insegna della 
tipicità dell’interesse leso (con qualche attenuazione) e dell’unitarieta; di R. pardolesi 
- r. siMone, Danno esistenziale (e sistema fragile): «die hard»; di Ponzanelli, Sezioni 
unite: il «nuovo statuto» del danno non patrimoniale; e di E. navarretta, Il valore 
della persona nei diritti inviolabili e la sostanza dei danni non patrimoniali.
139 cfr. Cass. civ., Sez. Un., 11.11.2008, n. 26972, cit.
140 Cfr. Cass. civ., Sez. Un., 11.11.2008, n. 26972, cit. Sul tema v. B. izzi, Il danno 
non patrimoniale di fonte contrattuale dopo le Sezioni Unite n. 26972/2008, in Riv. 
Giur. del Molise e Sannio, 2009, 2, p. 33 ss.
141 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 07.11.2014, n. 23778, in Nuova giur. civ., 2015, 4, p. 
325, secondo cui la natura unitaria del danno non patrimoniale non consente di mol-
tiplicare le voci di danno chiamando con nomi diversi pregiudizi identici. Secondo 
Trib. Pisa 01.03.2016, in Pluris, in tema di danno non patrimoniale vanno superate 
le categorie del danno morale e del danno esistenziale, potendo essere risarcito solo 
il danno patrimoniale ex art. 2059 c.c., che va risarcito come un unicum e non può 
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sioni che evidenziano comunque la natura composita della categoria, 
ritenendola articolata in una pluralità di voci, in alcuni casi indicati 
come aventi funzione descrittiva, quali il danno biologico, il danno 
morale e il danno esistenziale142, oppure continuando a sostenere, 
come in precedenza, la loro ontologica diversità e, quindi, la loro 
piena risarcibilità143, a ciò non ostando il principio di unitarietà del 
danno non patrimoniale sancito dalle Sezioni Unite nella nota senten-
za n. 26972 del 2008144. 
12. (segue:) Il danno al bagaglio
Il codice civile all’art. 1681 non fornisce una vera e propria defini-
zione di bagaglio, limitandosi ad estendere il regime di responsabilità 
essere diviso in diverse poste risarcitorie. Nello stesso senso, v. Cass. civ., Sez. III, 
09.12.2010, n. 24864, in CED Cassazione, 2010; Cass. civ., Sez. III, 01.12.2010, n. 
24401, in Resp. civ., 2011, 8-9, p. 602 ss.; Cass. civ., Sez. III, 14.09.2010, n. 19517, 
in Resp. civ., 2010, 11, p. 791. In senso conforme, per la giurisprudenza di merito, 
v. Trib. Treviso, Sez. I, 24.05.2016, in Pluris; Trib. Torre Annunziata, 10.03.2014, in 
Pluris; Trib. Vicenza, Sez. I, 26.02.2014, in Pluris; Trib. Roma, Sez. XIII, 29.10.2009, 
in Pluris; Trib. Novara, 10.04.2009, in Corriere del merito, 2009, 7, p. 721. 
142 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 20.08.2015, n. 16992, in Foro it., 2016, I, 1, c. 
210, secondo cui il danno non patrimoniale ha natura composita e si articola in 
una pluralità di voci aventi funzione descrittiva. Secondo Trib. Milano, Sez. I, 
12.05.2015, in Pluris, le sottocategorie del danno biologico, morale ed esistenzia-
le, laddove ricorrano cumulativamente, vanno prese in considerazioni in sede di 
liquidazione del danno in ossequio al principio dell’integralità del risarcimento, 
senza che a ciò osti il carattere unitario della liquidazione. 
143 Cfr. Trib. Firenze, Sez. II, 25.09.2014, in Pluris, secondo cui il danno biologico, 
quale lesione della salute, quello morale, quale sofferenza interiore, e quello dinami-
co-relazionale, altrimenti definibile esistenziale e consistente nel peggioramento delle 
abitudini e condizioni di vita quotidiane, risarcibile nel caso in cui l’illecito abbia 
violato diritti fondamentali della persona, costituiscono pregiudizi non patrimoniali 
ontologicamente diversi e tutti risarcibili. Tale conclusione non contrasta, secondo il 
giudice di merito, con il principio di unitarietà del danno non patrimoniale, il quale 
impone una liquidazione unitaria del danno, ma non una considerazione atomistica 
dei suoi effetti.
144 Cfr. Cass. civ., sez. III, 11.10.2013, n. 23147, in Danno e resp., 2014, 3, p. 
279 ss.; Cass. civ., Sez. III, 20.11.2012, n. 20292, in Corriere giur., 2013, 3, p. 315 
ss. Secondo tali pronunce il danno biologico (lesione alla salute), quello morale 
(sofferenza interiore) e quello dinamico-relazionale (altrimenti definibile esistenziale 
e consistente nel peggioramento delle abitudini e condizioni della vita quotidiana, 
risarcibile nel caso in cui l’illecito abbia violato diritti fondamentali della persona), 
costituiscono pregiudizi non patrimoniali ontologicamente diversi tra di loro e tutti 
risarcibili. Tale conclusione non contrasta con il principio di unitarietà del danno non 
patrimoniale, sancito dalle Sezioni Unite della Cassazione con la sentenza n. 26972 
del 2008, poiché tale principio impone una liquidazione unitaria del danno ma non 
una considerazione atomistica dei suoi effetti.
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per i sinistri che colpiscono il passeggero anche alle «cose che il viag-
giatore porta con sé»145.
Il suo trasporto rientra, secondo la tesi che appare preferibile, fra 
le obbligazioni accessorie che gravano sul vettore di persone. 
Il bagaglio può essere consegnato e non consegnato al vettore. 
Il primo (detto anche bagaglio «a mano») è quello che il passegge-
ro porta con sé, mentre il secondo è quello che il passeggero consegna 
al vettore affidandolo alla sua custodia. 
Il criterio di distinzione risiede nella consegna al vettore146. 
Bagaglio «a mano» è anche quello di cui il passeggero conserva la 
detenzione «presunta», per essere stato collocato in un vano del vei-
colo diverso da quello in cui trova sistemazione il viaggiatore, senza 
però che il vettore abbia accettato la custodia dello stesso e, quindi, 
assunto al suo riguardo alcuna responsabilità ex recepto. 
Si distingue, inoltre, il bagaglio registrato da quello non registrato. 
Nel primo caso per il suo trasporto viene pagato un corrispettivo 
ulteriore rispetto al prezzo del biglietto del passeggero, mentre nel 
secondo non viene pagato alcun corrispettivo. 
Il codice civile non fa alcun cenno né alla distinzione fra bagaglio a 
mano e bagaglio consegnato né alla distinzione tra bagaglio registrato 
e non registrato (contemplata invece dal codice della navigazione)147.
145 Secondo il codice della navigazione, il bagaglio deve contenere esclusivamente 
oggetti personali del passeggero (v. art. 410, secondo comma, c. nav.). Si è osservato 
che dalla speciale disciplina dei trasporti marittimi, aerei e ferroviari sarebbe desu-
mibile il principio generale - non espressamente affermato nel codice civile per il 
carattere estremamente conciso della normativa di cui agli artt. 1681 e 1682 per il 
trasporto di persone - secondo cui il bagaglio comprende solo effetti prevalentemente 
personali del passeggero. In tal senso, cfr. S. BUsti, Contratto di trasporto aereo, cit., 
p. 210 ss.; G. roManelli, Il trasporto aereo di persone, cit., p. 59. 
146 Così, A. antonini, Corso, cit., p. 218; M. casanova - M. Brignardello, Diritto 
dei trasporti, cit., p. 148 ss.
147 Relativamente alla distinzione fra bagaglio registrato e non registrato rappre-
senta opinione largamente condivisa in dottrina quella secondo cui il trasporto del 
bagaglio non registrato sia una prestazione accessoria nell’ambito del contratto di 
trasporto di persone (in questo senso, v. A. antonini, Corso, cit., p. 219). Quanto 
al trasporto del bagaglio registrato sono state formulate due principali teorie: la 
prima ritiene che si tratti di un autonomo contratto di trasporto di cose, mentre 
l’altra ritiene che si tratti di una prestazione accessoria in seno all’unico contratto di 
trasporto di persone. La prima tesi è stata sostenuta in ragione del fatto che il codice 
della navigazione e le convenzioni internazionali dichiarano applicabile al bagaglio 
registrato le disposizioni sul trasporto di merci. La seconda tesi, che risulta preva-
lente, valorizza la circostanza concreta per la quale il trasporto del bagaglio non può 
avvenire indipendentemente dal trasporto del passeggero, neppure nel caso in cui sia 
dovuto al vettore un prezzo oppure un supplemento di prezzo rispetto al biglietto del 
passeggero. In tale prospettiva, l’applicazione della disciplina del trasporto di merci 
sta a significare soltanto che questa obbligazione accessoria è regolata, in virtù del 
Giuseppe Reale
250
Anche il tema della responsabilità del vettore per i danni al baga-
glio è stato al centro di un ampio dibattito. 
La dottrina ritiene in maniera quasi unanime che il bagaglio 
a mano sia trasportato in maniera del tutto funzionale rispetto al 
migliore adempimento dell’obbligo di trasporto del passeggero e che, 
pertanto, l’obbligazione del vettore sia unica148. 
Nello stesso senso appare orientata anche la giurisprudenza149.
Risulta controversa, invece, la natura giuridica del trasporto del 
bagaglio consegnato.
Al riguardo, in linea generale, le diverse opinioni espresse si divi-
dono sostanzialmente fra quella che ritiene si tratti di una prestazione 
accessoria rispetto alla prestazione principale di trasportare il passeg-
gero e quella che, invece, ritiene si tratti di un separato contratto di 
trasporto di cose150. 
È dunque ancora discusso se per il trasporto del bagaglio conse-
gnato si possa parlare di una prestazione soltanto accessoria, stretta-
mente correlata alla prestazione principale del trasferimento e attratta 
nell’orbita del contratto di trasporto del passeggero151 oppure se, al 
contrario, l’affidamento di esso alla custodia esclusiva del vettore 
integri la conclusione di un contratto autonomo, che si identifiche-
rebbe nel contratto di trasporto di cose152. 
La dottrina prevalente appare orientata nel senso di ritenere che 
il trasporto del bagaglio consegnato al vettore, al pari di quello che il 
passeggero porta con sé, costituisca un’obbligazione accessoria posta 
in capo al vettore nel trasporto di persone e non, invece, un autono-
mo e distinto contratto di trasporto di cose153. 
richiamo legislativo, dalle disposizioni proprie di un altro sottotipo di contratto di 
trasporto (in tal senso, cfr. A. antonini, Corso, cit., p. 219).
148 In questo senso, cfr. A. antonini, Corso, cit., p. 218 ss.; M. casanova - M. 
Brignardello, Diritto dei trasporti, 149; A. leFeBvre d’ovidio - g. pescatore - l. 
tUllio, Manuale, cit., p. 446, p. 452 ss.
149 Cfr. App. Roma, Sez. II, 22.10.2009, in Pluris.
150 Sull’argomento v. S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 180 ss.
151 In tal senso, cfr. S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 180 ss., 186; 
G. roManelli, Il trasporto aereo di persone, cit., p. 61; E. rosaFio, Riflessioni sulla 
responsabilità del vettore aereo di bagaglio nella disciplina legale, in Dir. trasp., 2001, 
p. 497 ss.
152 Cfr. A. asqUini, Trasporto, in Noviss. dig. it., XIX, Torino, 1973, p. 585; G. 
catUrani - a. sensale, Il trasporto, cit., p. 19; M. iannUzzi, Del trasporto, cit., p. 7 ss.
153 Questa l’opinione di A. antonini, Corso, cit., p. 218, p. 248-249; S. BUsti, 
Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 180 ss.; M. casanova - M. Brignardello, 
Diritto dei trasporti, cit., p. 148 ss.; A. leFeBvre d’ovidio - g. pescatore - l. tUllio, 
Manuale, cit., p. 453-454; F. pleBani, Perdita del bagaglio e responsabilità del vettore 
terrestre, in Danno e resp., 2001, p. 594 ss.; G. roManelli, Trasporto aereo di persone, 
cit., p. 61 ss.; G. roManelli - g. silingardi, Trasporto, cit., p. 6 ss.
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La soluzione viene giustificata in quanto il bagaglio è sempre 
trasportato in maniera dipendente e funzionale al contemporaneo 
trasferimento del passeggero e non può costituire l’oggetto di un 
distinto contratto, anche perché solo il passeggero può affidare il 
proprio bagaglio per il trasporto e solo il passeggero stesso ha la 
facoltà di esigerne la restituzione. Pertanto, difetta completamente 
quella separazione tra colui che affida le merci al vettore e colui che 
procede al loro ritiro a destinazione che è invece frequente (anche se 
non necessaria) nel trasporto di cose. 
Secondo questa tesi la responsabilità del vettore nel trasporto 
stradale di bagagli è regolata in base alla medesima disciplina della 
responsabilità del vettore per i danni al passeggero, ai sensi dell’art. 
1681 c.c.154. 
In senso contrario, invece, è stato ritenuto che, mancando nel 
codice civile una esplicita disposizione per quanto concerne i danni 
al bagaglio consegnato al vettore, la responsabilità per il trasporto di 
tale tipologia di bagaglio non trova la sua regolamentazione nell’art. 
1681 c.c. bensì nell’art. 1693 c.c., riguardante la responsabilità del 
vettore nel trasporto di cose155.
Un’altra opinione, invece, opera una distinzione nell’ambito del 
bagaglio consegnato a seconda che lo stesso possa essere comunque 
preteso dal passeggero in corso di viaggio oppure debba restare 
collocato negli appositi locali del veicolo. Soltanto in quest’ultimo 
caso si tratterebbe di un contratto di trasporto autonomo rispetto al 
contratto di trasporto del passeggero156.
La dottrina prevalente157 e la giurisprudenza più recente158 ritengo-
no che anche il trasporto del bagaglio consegnato al vettore costitui-
sca una prestazione accessoria al trasporto di persone. 
Sul punto, va rilevato che la giurisprudenza ha mutato orienta-
mento. 
154 Così, A. antonini, Corso, cit., p. 248-249.
155 Cfr. V. BUonocore, I contratti di trasporto e di viaggio, in Tratt. dir. comm., 
diretto da V. Buonocore, Torino, 2003, sez. II, t. 3/V, p. 110; M. coMenale pinto, Il 
contratto di trasporto di persone, cit., p. 244; U. la torre, La definizione del contratto 
di trasporto, cit., p. 247. In giurisprudenza, v. Cass. civ., sez. III, 17.02.1966, n. 508, 
in Foro it., 1966, I, c. 1967 ss. 
156 In questo senso, v. a. Fiorentino, I contratti navali, Napoli, 1959, p. 61.
157 Cfr. a. antonini, Corso, cit., p. 248-249; s. BUsti, Il contratto di trasporto 
aereo, cit., p. 213 ss.; M. casanova - M. Brignardello, Diritto dei trasporti, c.it. p. 
148 ss.; F. pleBani, Perdita del bagaglio e responsabilità del vettore terrestre, cit., p. 
594 ss.; g. roManelli, Trasporto aereo di persone, cit., p. 61 ss.; g. roManelli - g. 
silingardi, Trasporto, cit., p. 6 ss.
158 Cfr. Cass. civ., sez. III, 11.11.2003, n. 16938, in Danno e resp., 2004, p. 404; 
Cass. civ., sez. III, 07.12.2000, n. 15536, in Dir. trasp., 2001, 743 ss.
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In un primo momento essa riteneva che in caso di consegna del 
bagaglio al vettore si concludeva un autonomo negozio, da identifica-
re con il contratto di trasporto di cose159. 
Nel periodo più recente, invece, la giurisprudenza ha condiviso 
la tesi che il trasporto del bagaglio consegnato al vettore, al pari di 
quello che il passeggero porta con sé, costituisce una prestazione 
accessoria al trasporto di persone, ritenendo che il bagaglio affidato 
al vettore rientri nell’area del trasporto di persone, che rappresenta la 
prestazione principale del contratto160. 
Quanto, infine al danno al bagaglio, l’art. 2 della legge 22.08.1985, 
n. 450, prevede che «l’ammontare del risarcimento per danni prodotti 
alle cose trasportate su strada dai veicoli destinati ad uso pubblico e 
degli autobus destinati ad uso privato, sia per bagagli a mano che per 
quelli consegnati, non può essere superiore a quanto stabilito per il tra-
sporto marittimo ed aereo dalla legge 16 aprile 1954, n. 202». 
Tale disposizione, la cui sfera di operatività riguarda esclusivamen-
te l’individuazione dei limiti di risarcimento161 per i danni al bagaglio 
a mano e a quello consegnato162, non incide in alcun modo sul regime 
della responsabilità del vettore nazionale stradale, che rimane regola-
ta dal codice civile.
La limitazione prevista dall’art. 2 della legge 450/1985 si applica 
al solo trasporto stradale nazionale del bagaglio, sia a mano che con-
segnato, effettuato da veicoli destinati ad uso pubblico e da autobus 
destinati ad uso privato163.
Con l’art. 2 della legge n. 450/1985 il legislatore, nell’intento di 
159 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 17.02.1966, n. 508, in Foro it., 1966, I, c. 1967 ss.
160 Cfr. Cass. civ., Sez. III, 11.11.2003, n. 16938, in Danno e resp., 2004, p. 404; 
Cass. civ., Sez. III, 07.12.2000, n. 15536, in Dir. trasp., 2001, 743 ss. 
161 Per il trasporto stradale nazionale la mancanza di massimali di responsabilità 
del vettore nelle precedenti codificazioni era stata perpetuata nell’attuale codice civi-
le. Divenuto sempre più rilevante il traffico stradale anche il vettore stradale nazio-
nale ha ottenuto una limitazione quantitativa, ex lege, dell’eventuale proprio debito 
risarcitorio anche per il bagaglio del passeggero attraverso l’approvazione dell’art. 2 
della legge 22.08.1985, n. 450.
162 In tal senso F. Mancini, Sui limiti risarcitori applicabili al trasporto su strada 
del bagaglio, in Dir trasp., 2001, p. 751; F. Mancini, Ancora sul limite risarcitorio nel 
trasporto stradale di bagaglio, in Dir trasp., 2004, p. 861. In giurisprudenza, in senso 
conforme, v. App. Roma, Sez. II, 22.10.2009, in Pluris. Non appare invece condivi-
sibile l’interpretazione fornita da Cass., sez. III, 11.11.2003, n. 16938, in Dir trasp., 
2004, p. 855 ss., che ha ampliato la portata applicativa del rinvio contenuto nell’art. 
2, ritenendolo operante nei confronti dell’intera disciplina fissata dalle disposizioni 
normative del codice della navigazione modificate dalla legge n. 202/1954 e, quindi, 
anche per i profili concernenti i criteri di imputazione della responsabilità dalle stesse 
stabiliti. 
163 In tal senso, v. S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 987.
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equiparare i massimali di risarcimento per il trasporto terrestre di 
bagagli a quelli vigenti nell’ambito dei trasporti regolati dal codice 
della navigazione, ha stabilito che i primi non possono essere supe-
riori a quanto previsto per il trasporto marittimo e aereo dalla legge 
16.04.1954, n. 202. 
Una parte della dottrina ha posto seri dubbi sulla stessa possibilità 
di applicazione di tali limiti164 mentre altri autori hanno rilevato che lo 
strumento del rinvio alla legge n. 202/1954 per la determinazione dei 
limiti applicabili in caso di perdita o avaria del bagaglio consegnato 
o di quello a mano consente di individuare in concreto la misura dei 
massimali solo attraverso un ragionamento eccessivamente involuto, 
che giunge a risultati non appaganti soprattutto con riguardo agli 
importi relativi al bagaglio non consegnato165. 
Il problema principale è costituito proprio dall’individuazione del 
limite, che è stabilito mediante richiamo a quelli relativi al trasporto 
marittimo e aereo.
Orbene, l’individuazione concreta dello stesso risulta, allo stato, 
alquanto problematica, sia perché il trasporto aereo è attualmente 
regolato dal codice della navigazione tramite rinvio alla disciplina 
europea e internazionale uniforme in vigore nella Repubblica, sia 
perché i limiti nei due tipi di trasporto richiamati sono fra loro diversi
Sul problema dell’individuazione del limite la dottrina e la giuri-
sprudenza hanno aperto nel corso degli anni un dibattito particolar-
mente articolato, per cui non è possibile darne conto in questa sede166.
La dottrina ha criticato ampiamente la scelta formulata nell’art. 
2 della legge 450/1985 poiché rimanda ad un massimale stabilito in 
tempi assai lontani e per modalità di trasporto che hanno esigenze del 
tutto diverse da quelle dei servizi su strada.
Peraltro, difetta la previsione di un meccanismo di adeguamento 
164 Cfr. A. Dani, Commento alla legge 22 agosto 1985 n. 450. Norme relative al 
risarcimento dovuto dal vettore stradale per perdita o avaria delle cose trasportate, in 
Le nuove leggi civ. comm., 1986, p. 334 ss.; de Marco, La responsabilità civile nel 
trasporto di persone e cose, cit., p. 11.
165 Così, F. Mancini, Ancora sul limite risarcitorio, cit., p. 859-860. 
166 Per un esame approfondito delle molteplici problematiche sollevate dall’art. 2 della 
legge 22.08.1985, n. 450, concernenti la sua sfera di operatività e l’esatta individuazione 
del limite risarcitorio, v. s. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 986 ss.; F. Man-
cini, Sui limiti risarcitori applicabili al trasporto su strada del bagaglio, cit., p. 743 ss.; F. 
Mancini, Ancora sul limite risarcitorio nel trasporto stradale di bagaglio, cit., p. 859 ss.; F. 
pleBani, Perdita del bagaglio e responsabilità del vettore terrestre, cit., p. 592 ss.; G. silin-
gardi, L’estensione al vettore stradale di cose del beneficio della limitazione di responsabi-
lità, in Giur. comm., 1987, p. 970 ss.; g. reale, Il limite risarcitorio nel trasporto stradale 
del bagaglio (legge 22 agosto 1985 n. 450 “Norme relative al risarcimento dovuto dal vettore 
stradale per perdita o avaria delle cose trasportate”), in Codice dei trasporti, diretto da L. 
Tullio e M. Deiana, Milano, 2011, p. 1236 ss.
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periodico del limite così fissato rispetto alla svalutazione monetaria, 
né è data la possibilità per il viaggiatore di poter scegliere il massimale 
(fornendo un’espressa dichiarazione di valore del bagaglio).
Infine, non è contemplata la possibilità di far perdere al vetto-
re il beneficio del limite risarcitorio attraverso la dimostrazione di 
determinati comportamenti od omissioni da parte del vettore stesso 
oppure dei suoi ausiliari167.
Oltre alle numerose problematiche interpretative ed applicative 
sollevate dall’art. 2 della legge n. 450/1985 il limite risarcitorio ivi 
contemplato opera soltanto in relazione al bagaglio trasportato su 
strada dai veicoli destinati ad uso pubblico e dagli autobus destinati 
ad uso privato, con disparità di trattamento rispetto ad altre forme 
di trasporto stradale, ove nessuna limitazione dell’eventuale debito 
risarcitorio assiste chi trasporta su strada l’altrui bagaglio, sia con-
trattualmente, a titolo oneroso (per esempio a mezzo taxi) oppure a 
titolo gratuito, che per mera cortesia o amicizia, impiegando in forma 
privata un autoveicolo diverso dall’autobus.
Peraltro, anche la mancata previsione di deroghe all’operatività 
del limite risarcitorio (per esempio in caso di dolo o colpa grave) 
lascia propendere per la fondatezza di possibili rilievi di illegittimità 
costituzionale in relazione alla disposizione normativa in esame168.
167 Questi i rilievi formulati da S. BUsti, Contratto di trasporto terrestre, cit., p. 
989-990.
168 La legge in parola era già stata sottoposta al vaglio della Corte costituzionale 
che ne aveva dichiarato l’illegittimità dell’art. 1, primo comma, nella parte in cui non 
escludeva la limitazione della responsabilità del vettore per i danni derivanti da per-
dita o avaria delle cose trasportate in caso di dolo o colpa grave, nonché nella parte 
in cui non prevedeva un meccanismo di aggiornamento del massimale prescritto per 
l’ammontare del risarcimento (cfr. Corte cost. 22.11.1991, n. 420, in Foro it., 1992, I, 
c. 642, nonché in Dir. trasp., 1992, p. 521). Successivamente, l’art. 1 era stato sosti-
tuito ad opera dell’art. 7 del d.l. 29.03.1993, n. 82, ed infine abrogato dall’art. 3 del 
d.lgs. 21.11.2005, n. 286. 
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Abstract
Il saggio affronta alcuni peculiari aspetti relativi alla complessa 
tematica della responsabilità del vettore stradale di persone in caso 
di sinistri al passeggero o al bagaglio. Il lavoro, in particolare, esa-
mina la questione, assai dibattuta, relativa al possibile concorso fra 
responsabilità da inadempimento e responsabilità per fatto illecito in 
caso di danni da sinistro. Lo studio è condotto attraverso la disamina 
critica delle molteplici posizioni assunte al riguardo dalla dottrina e 
dalla giurisprudenza in materia. Infine, vengono esaminate le soluzio-
ni offerte al riguardo dalla normativa sovranazionale applicabile nel 
settore dei trasporti.
The essay deals with some peculiar aspects of the complex issue 
of liability of the carrier by road of persons in the event of accidents 
to passengers or luggage. The work, in particular, examine the que-
stion often debated on the possible competition between contractual 
and non-contractual liability in the event of damage to the left. The 
study was conducted through a critical examination of the different 
positions taken in this regard by the doctrine and case law. Finally, 
the solutions offered are reviewed for compliance by supranational 
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soMMario: 1. Le origini della omologazione. – 1.1. Le rationes originarie del con-
trollo omologatorio. – 1.2. Le omologazioni previste nel Codice di Commercio del 
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Una premessa. – 4.2. Il controllo in sede formazione dell’atto costitutivo. – 4.3. Il 
controllo del notaio in sede operativa. – 4.4. La funzione del Conservatore. – 5. Il 
problema dell’efficacia: argomenti a favore del principio per il quale non è delegabile 
un’attività che incide nei confronti dei terzi che non sono parti dell’atto soggetto al 
controllo privato. – 6. Ricadute dell’intervento normativo sul carico giurisdizionale. 
– 7. Conclusioni.
1. Le origini della omologazione
1.1. Le rationes originarie del controllo omologatorio
Nel suo classico, e per certi versi univoco, significato di «ammi-
nistrazione del diritto privato» la omologazione lascia delle tracce 
visibili già nell’antico diritto romano1, nonché nelle legislazioni delle 
età medievali2, là dove era frequente l’intervento dell’autorità giudi-
ziaria nei rapporti tra soggetti, in funzione di controllo e di preventiva 
approvazione di attività indisponibili ai privati3. 
La ragione, che potremmo definire quasi ontologica, del giudizio 
di omologazione, dunque, potrebbe rinvenirsi nel bisogno squisita-
mente statale di verifica e di controllo della rispondenza ai criteri 
legali dell’azione privata, in tutte quelle ipotesi in cui quei soggetti 
1 Cfr. e.Betti, Diritto Romano, I, Padova, Cedam, 1995, p. 448 ss.
2 Tanto è vero che vi si ritrovano degli antesignani di interventi nei rapporti di 
diritto familiare, soprattutto sotto il profilo dello scioglimento del matrimonio, della 
separazione consensuale e dell’istituto della tutela, cfr. pertile, Storia del diritto ita-
liano, III, Torino, Utet, 1984, p. 361 ss.
3 a. palerMo, voce Omologazione, in Novissimo digesto italiano, XI, Torino, Utet, 
1965, p. 905 ss., riporta, relativamente all’età romana, gli esempi dell’approvazione 
del pretore urbano necessaria per rendere valida la alienazione di alcuni beni (i pra-
edia ristica vel suburbana) da parte del pupillo (auctoritas praetoria), e dell’intervento 
nel processo civile attraverso l’emissione orale dei concepta verba con i quali autoriz-
zava la litis contestatio.
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del rapporto, destinatari del risultato dell’attività a cui il rapporto 
medesimo fa riferimento, non siano nella immediata disponibilità 
dell’effetto giuridico derivante dallo sviluppo dell’attività in assenza 
dell’intermediazione statale4. 
In proposito, se si volge lo sguardo verso i modelli tipici registrati 
dagli studi sul tema ci si avvede con chiarezza dei motivi dell’inva-
sione originariamente imprescindibile dello Stato in quelle relazioni 
tra privati aventi un sia pur latente interesse pubblicistico, invasione 
attuata mediante un controllo di legalità e, talora, anche di merito 
sulla convenienza e sulla opportunità dell’atto5: il pensiero corre verso 
le discipline della separazione consensuale, della vecchia affiliazione 
(nella cui norma oggi trova dimora l’amministrazione di sostegno), 
della adozione, della alienazione dei beni del minore, della iscrizione 
nel registro delle imprese, dell’exequatur del lodo rituale, della transa-
zione sulla falsità di documenti, e delle omologazioni dei concordati.
Tutto quanto detto induce a ritenere che la indisponibilità dell’ef-
fetto giuridico di cui sopra (i.e. del risultato concreto del compimento 
dell’atto da omologare) si allaccia ad alcuni atti speciali della vita 
civile o commerciale che importano gravi e importanti mutamenti, 
sia nello stato giuridico di una persona, sia nello stato patrimoniale, 
con conseguenze notevoli e tali da esercitare la loro influenza, diret-
tamente o indirettamente, anche nei confronti di altri soggetti che 
non partecipano all’atto o alla situazione, perturbando l’armonica 
esistenza sociale6.
Ebbene, un’analisi della disciplina originaria della separazione 
consensuale conferma il fatto che il settore di rapporti giuridici in cui 
si rende più necessario l’intervento della pubblica autorità sia quello 
in cui l’interesse generale o pubblico potrebbe venire leso dalla incon-
dizionata disponibilità al mutamento soggettivo od oggettivo.
Tuttavia, le riforme che hanno interessato, col trascorre delle 
legislature, alcuni istituti7 sembrano porsi, in una prospettiva deci-
4 Per esempio, in materia societaria, F. galgano, Storia del diritto commerciale, Bolo-
gna, Zanichelli, 1976, p. 115 ss., segnala che era proprio la nascita di organismi associativi 
destinati – per l’esercizio dell’impresa – ad operare, sollecitandola, un’effettiva raccolta di 
denaro tra il pubblico, a preoccupare il legislatore, tanto da spingerlo a creare un sistema 
filtrante (l’autorizzazione governativa) che consentisse di valutare preventivamente la 
meritevolezza dell’intento imprenditoriale esercitato in forma anonima, e tutelare così, di 
riflesso, il singolo investitore intenzionato a partecipare all’impresa.
5 Così g. nicotina, voce Omologazione, in Digesto delle discipline privatistiche, 
XIII,1995, Torino, Utet, p. 47 ss.
6 F. Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, I, Milano, Giuffrè, 1952, 
p. 364 ss.
7 Si pensi alla introduzione della disciplina della negoziazione assistita in tema di 
separazione e di divorzio.
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samente collidente con i risultati raggiunti dalla lettura tradizionale 
in tema di omologazione: da una parte, ragioni di merito in ordine 
al modello processuale8 e la propagandata degiurisdizionalizzazione9 
hanno destrutturato il dogma della indisponibilità degli stati e ne 
hanno liberalizzato la modifica sine iudex; dall’altra, però, la teorica 
dell’inquadramento sistematico del giudizio di omologazione si è reso 
ancora più articolato in considerazione dell’inserimento, con d.l. 85 
del 2015, convertito con l. 132 del 2015, della omologabilità della 
proposta di concordato proveniente da un terzo.
1.2. Le omologazioni previste nel Codice di Commercio del 1882
L’assioma per il quale l’ordinamento italiano sia il portato storico 
e culturale di molti dei principi e degli istituti francesi dimostra la 
sua valenza generale anche nella materia dei giudizi di omologazione, 
tanto è vero che l’influsso transalpino è forte, in maniera rilevante, nei 
codici preunitari.
Le soluzioni che il Regno d’Italia ha fatto proprie si riferiscono alle 
forme di controllo sulla costituzione di società a base capitalistica, e 
ciò si spiega con l’esigenza, intrisa di interesse pubblicistico, di valuta-
re l’opportunità dell’ingresso sul mercato di una determinata società, 
stante la limitazione del rischio di impresa (i.e. responsabilità limitata) 
insito nelle società anonime10: sono «la qualità e la moralità tanto degli 
autori del progetto quanto dei petizionarij», «l’utilità dell’affare e la 
probabilità del successo ch’esso potrà ottenere», la non contrarietà ai 
costumi, alla buona fede del commercio e al buon ordine degli affari 
in generale, «la facoltà dei petizionarij in modo da assicurarsi ch’essi 
sono realmente in stato di conferire la somma per la quale intendono 
di essere interessati» a rappresentare l’oggetto del controllo statale11.
Le forme di controllo collocate, dunque, nelle legislazioni preuni-
tarie trovano i loro precedenti storici nel codice di commercio france-
se del 1807, improntato su una preventiva autorizzazione governativa 
quale condizione della costituzione di una società anonima12: «la 
8 Ci si riferisce alla modifica del controllo omologatorio degli atti societari inter-
venuto nel 2000.
9 Slogan delle novelle in tema di procedure concorsuali e di negoziazione assistita.
10 Cfr. U. Morera, L’omologazione degli statuti di società, Giuffrè, Milano, 1988, 
p. 8 ss.
11 g.g. locrè, Spirito del codice di commercio, Milano, Sonzogno, 1811, p. 159 ss.
12 Controllo limitato solo a siffatto tipo societario, come peraltro confermato 
dall’art. 38 del codice di commercio francese del 1807: le capital des sociétés en 
comandite pourra être divisé en actions, sans aucune dérogation aux règles établies 
pur ce genre de sociéteés. Per uno sguardo alla letteratura transalpina dell’epoca v. c. 
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société anonyme ne peut exister qu’avec l’autorisation du Gouverne-
ment et avec son approbation pour l’acte qui la constitue: cette appro-
bation doit être donnée dans la forme prescrite pour les réglements 
d’administration publique»13. 
L’autorizzazione governativa, così rappresentata, era condizione 
di esistenza della persona giuridica14, resa al termine di un control-
lo effettivo, da parte della pubblica autorità, sull’atto costitutivo e 
sullo statuto, controllo effettivo che rivestiva il merito circa la bontà 
dell’impresa e la reale consistenza e affidabilità del manifesto specu-
lativo15.
Ciò nonostante il rigido sistema così delineato, poco allacciato a 
criteri specifici che lasciavano molta libertà di apprezzamento in capo 
alla autorità governativa, è stato oggetto di critica già nell’immedia-
tezza delle prime applicazioni ottocentesche: se era vero che fosse 
di primaria importanza l’esigenza, tanto degli interessi dei privati 
investitori a non essere minacciati dall’ingresso sul mercato di società 
senza effettiva operatività imprenditorialità e strumentali alla raccol-
ta di denaro tra il pubblico, quanto di quelli dei creditori sociali a 
essere garantiti da una reale consistenza, strutturale e patrimoniale, 
dell’impresa16, altrettanto radicata, e sospinta dagli echi di riforma e 
lescoeUr, Essai historique et critique sur la législation des sociétés commerciales en 
France et à l’étranger, Paris, Marescq aîné, 1877, p. 8 ss., che, a proposito del regime 
di cui in parola, si esprime in maniera non troppo entusiasta in ragione della esistenza 
di un controllo di tal fatta da lungo tempo.
13 Art. 38 del codice di commercio del 1807.
14 La circolare del 22 ottobre del 1817, riportata da j.c. colFavrU, Le droit com-
mercial comparé de la France et de l’Angleterre, Paris, 1863, p. 64 ss., circoscriveva 
di netto il perimetro del controllo pubblico: «La loi s’est donc réservé de constater: 
qu’une telle société n’est pas un piège tendue à la crédulité; que l’objet de spéculation est 
licite et réel; qu’il existe, non un vain prospectus, une idée sans consistence, mais déjà 
un acte social, un fond d’engagement qui assure l’entreprise des actionnaires véritables 
et non simplement des associés qui ne figureraient en apparence que pour provoquer 
des engagements réels; que les capitaux annoncés existent effectivement, ou que le ver-
sement en est suffisament assuré; qu’ils sont proportionnés à l’entreprise; que les statuts 
qu’en établissent l’administration offrent aux associés une garantie morale et, en tous 
cas, des moyes de surveillance et l’exercice des droits qui leur appartiennent sul l’emploi 
de leurs dévises». Sul punto cfr. anche e. vincens, Exposition raisonnée de la légis-
lation commerciale et examen critique du code de commerce, I, Paris, 1834, p. 324 ss.
15 Cfr. a. scialoja, Sull’origine delle società commerciali, in Saggi di vario diritto, 
I, Roma, Società Editrice de Il Foro italiano, 1927, p. 225 ss.
16 Esigenza che ha provocato un processo di recepimento in quasi tutta l’Europa 
del sistema napoleonico della preventiva autorizzazione governativa delle società 
anonime, stante anche il crescente fenomeno francese dello sviluppo delle accoman-
dite, la cui costituzione era sottratta al preventivo controllo di merito, e che masche-
ravano spesso la sostanza della anonima (in tema cfr. a. viander, j. hilaire, h. 
Merle, h. serBat, Le société en comandite entre son passé et sono avenir, Litec, Paris, 
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dalle teorie liberiste ispirate idealisticamente al modello economico 
inglese17, si rappresentava la critica in ordine all’incapacità del sistema 
di frenare quelle stesse speculazioni che avrebbe dovuto evitare18. 
Ma nel codice italiano del 1882 l’autorizzazione continua a essere 
prevista per la costituzione delle società anonime e in accomandita 
per azioni al portatore, e non solo, perché viene estesa anche alle 
società in accomandita per azioni nominative19.
Le fonti però ci consegno una situazione instabile, inefficace e di 
difficile applicazione, tanto da indurre il governo a spogliarsi di ogni 
potere di controllo sull’amministrazione della società, e a sostituire 
l’allora vigente sistema di vigilanza con uno di pubblicità obbligatoria 
e di ispezioni a richiesta degli stessi interessati in ipotesi di lamentata 
violazione della legge20.
Da qui i numerosi ed eterogenei progetti preparatori: ad alcuni 
votati all’affidamento al notaio ricevente dell’obbligo di assicurarsi 
che tutte le disposizioni di legge fossero state adempiute21, facevano 
da contraltare altri rivolti ad attribuire il potere di verifica preliminare 
sulla costituzione della società al tribunale22. 
p. 1983 ss.). Nella penisola italiana preunitaria, il codice albertino del 1842 estese il 
controllo governativo alle società in accomandita con azioni al portatore (art. 47); il 
codice modenese del 1851 e quello parmense del 1819 richiedevano l’autorizzazione 
per tutte le società il cui oggetto fosse costituito in imprese o in affari di pubblico 
interesse in qualsiasi forma costituite; nel Regno delle Due Sicilie il controllo era 
richiesto per tutte le società qualora i soci risultassero essere di un numero superiore 
a cinque.
17 Cfr. oggi i. lUcchini, e. Broglio, Memoria in difesa della società per azioni, in 
“Rivista delle società”, 1969, p. 913 ss.; g. Montanelli, Ragionamento intorno alle 
società commerciali, ibid., p. 73 ss.
18 V. U. Morera, L’omologazione degli statuti di società, cit., p. 14, che riferisce 
il primo sintomo di riflessione in merito alla sostanziale inadeguatezza del controllo 
amministrativo alla presentazione al Senato, nel 1958, di un articolato progetto di 
legge che, oltre a prevedere una limitazione dell’esercizio del proprio diritto ad 
approvare gli statuti sociali, prestabiliva delle precise condizioni in presenza della 
quali non si sarebbe potuta negare l’autorizzazione.
19 A cui fu aggiunto, a latere del controllo di merito sull’atto costitutivo, un 
regime di sorveglianza sulla vita della società, sistema quest’ultimo considerato un 
controllo globale sulle stesse (in argomento v. v. ceraMi, Il controllo giudiziario sulle 
società di capitali, Giuffè, Milano, 1954, p. 15 ss.).
20 Cfr., ancora, per una disamina dei reali motivi della crisi di siffatto controllo, 
U. Morera, L’omologazione degli statuti di società, cit., p. 21; v. pure c. de cesare, Il 
sindacato governativo. Le società commerciali e gli istituti di credito nel Regno d’Italia, 
Firenze, 1867, p. 9 ss.
21 Il testo, che fu proposto dall’Ufficio Centrale del Senato del 1875, non era det-
tato tanto dalla sfiducia o dal disappunto per l’operato dei giudici, bensì dalla volontà 
di semplificazione della attività di controllo in questione (cfr. a. padoa schioppa, 
Saggi di storia del diritto commerciale, Led, Milano, 1992).
22 Investito del controllo non solo meramente formale, ma anche del contenuto 
Giovanni Carmellino
264
È quest’ultimo, alla fine, il modello che prevalse e che trovò rifu-
gio nell’art. 91 del codice di commercio del 1882: «l’atto costitutivo 
e lo statuto delle società in accomandita per azioni ed anonime devono 
essere, a cura e sotto la responsabilità del notaro che ha ricevuto l’atto 
e degli amministratori, depositati entro quindici giorni dalla data nella 
cancelleria del Tribunale civile nella cui giurisdizione è stabilita la 
società. Il Tribunale civile, verificato l’adempimento delle condizioni 
stabilite dalla legge per la legale costituzione della società, ordina, con 
provvedimento deliberato in Camera di consiglio, e coll’intervento del 
pubblico ministero, la trascrizione e l’affissione dell’atto costitutivo e 
dello statuto nelle forme prescritte (...)».
La norma, così strutturata, è alle origini di quel controllo, sosti-
tutivo dell’autorizzazione governativa, poi mantenuto nel codice del 
1942, che oggi ancora prende il nome di «omologazione»23, per lo 
meno in relazione a quella facoltativa e residuale in sede di modifica 
dell’atto costitutivo o dello statuto.
Il sistema così assorbito dal codice di commercio, vista la dizione 
normativa della verifica dello “adempimento delle condizioni stabilite 
dalla legge per la legale costituzione della società”, presentava, da una 
parte, la caratteristica di affrancare il controllore dall’esame in ordine 
alla opportunità e alla convenienza economica dell’atto soggetto al 
controllo24, e, dall’altra, il merito di aver introdotto le fondamenta 
della valutazione della c.d. legalità sostanziale dell’atto25, intesa quale 
dell’atto (v. il Progetto di legge governativo presentato dalla sottocommissione del 
Consiglio del Commercio presieduta dal Ministro Finali). Per una disamina storica 
cfr. a. scialoja, Sull’origine delle società commerciali, in Saggi di vario diritto, II, 
Roma, Società Editrice de Il Foro italiano, 1928, p. 87 ss.
23 Expressis verbis, U. Morera, L’omologazione degli statuti di società, cit., p. 33. 
Tra i primi commentatori si v. l. BolaFFio, in AA. VV., Annuario critico della giu-
risprudenza commerciale, a cura di e. vidari e l. BolaFFio, Verona, Fratelli Bocca, 
1890, p. 222 ss.
24 In effetti, l’intento del nuovo sistema era quello di introdurre, di fatto, l’aboli-
zione del sindacato di merito (v. sul punto c. vivante,Trattato di diritto commerciale, 
Giuffrè, Milano, 1922, p. 184 ss.; t. ascarelli, Istituzioni di diritto commerciale, 
Giuffrè, Milano, 1938, p. 87 ss.; l. Mossa, Diritto Commerciale, I, Giuffrè, Milano, 
1937, p. 188 ss.; g. scalMandrè, Intorno ai limiti della facoltà accordata ai Tribunali 
civili col capov. dell’art. 91 cod. di comm. vigente, in “Monitore dei tribunali”, 1887, 
p. 49 ss.).
25 Per legalità sostanziale, secondo g. raFFaelli, Rassegna di giurisprudenza 
onoraria in materia di società (1919-1928), in “Rivista di diritto commerciale”, I, 
1930, p. 242 ss., si intendeva, con una nozione ancora attuale, la conformità a norme 
giuridiche, anche non espresse in testuali disposizioni; pure la giurisprudenza di fine 
‘800 cominciava a relazionarsi con la locuzione appena definita: v. App. Torino 16 
novembre 1886, in “Monitore dei tribunali”, 1887, p. 73 ss.; App. Genova 4 luglio 
1888, in “Foro italiano”, 1888, I, c. 1231 ss.
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indagine, oltre che delle formalità estrinseche26, anche dell’osservanza 
delle norme non derogabili dalle pattuizioni convenzionali dei privati 
previste per la costituzione e per l’esercizio della società27.
Veniva così rifiutata una concezione del controllo omologatorio ridot-
to a mera verifica della formale rispondenza dell’atto alla legge, escluden-
dosi con fermezza che l’ufficio di controllo consistesse soltanto in una 
attività di riscontro esteriore per la quale poteva ben essere sufficiente un 
notaio28: l’atto, dunque, avrebbe incontrato il rifiuto della omologazione 
non solo se avesse violato specifiche disposizioni della legge commercia-
le29, ma anche se avesse infranto i limiti posti dalla legge alla libertà delle 
convenzioni (la buona fede, il buon costume) o avesse urtato contro le 
norme generali, desunte dalla definizione stessa dell’istituto o dalle linee 
essenziali di questo, quali risultassero dall’insieme del suo regolamento30.
2. La omologazione nel codice del 1942
Il codice civile del 1942 ha sostanzialmente ricalcato gli artt. 91 e 
96 del codice di commercio del 1882.
Le ragioni per le quali l’omologazione, secondo la più accorta 
26 Quale, ad esempio, l’osservanza della prescrizione di cui all’art. 87 cod. comm., 
che imponeva la costituzione della società per atto pubblico (v. in questo senso U. 
Morera, L’omologazione degli statuti di società, cit., p. 147).
27 Come, in ipotesi, la verifica in ordine alla presenza, nell’atto costitutivo, di 
patti vietati; alla effettiva attribuzione ai soci illimitatamente responsabili di società 
in accomandita per azioni della amministrazione della stessa; al rispetto del diritto 
di revoca dell’amministratore; al rispetto del generale principio di revocabilità degli 
amministratori; per una casistica più dettagliata v. a. Marchieri, Delle società e delle 
associazioni commerciali, Torino, Utet,, 1909, p. 98 ss.
28 Veniva considerato preliminare l’esame della reale ed effettiva natura dell’atto 
sottoposto al controllo, indipendentemente dal suo nomen iuris (in questo senso 
Cass. Torino 17 luglio 1908, in “Foro italiano”, 1909, I, c. 383 ss.).
29 Veniva esclusa la possibilità, in capo al tribunale, di modificare, espungere o, al 
contrario, integrare le clausole degli atti sottoposti al suo controllo; v. in questo senso 
c. vivante,Trattato di diritto commerciale, cit., p. 185; id., Il tribunale civile non può 
correggere le clausole dell’atto costitutivo di una società anonima né approvarlo sotto 
condizione, in “Monitore dei tribunali”, 1889, p. 466 ss.; t. ascarelli, Istituzioni di 
diritto commerciale, cit., p. 40; U. navarrini, Prima raccolta completa sul codice di 
commercio, I, Milano, Società Editrice Libraria, 1918, p. 466 ss. In giurisprudenza 
cfr. Cass. Torino 19 luglio 1889, in “Foro italiano”, 1889, I, c. 1272 ss.; App. Milano 
15 settembre 1890, in “Monitore dei tribunali”, 1890, p. 969 ss.; App. Roma 14 
luglio 1890, in “Foro italiano”, 1890, I, c. 940 ss.; App. Bologna 10 aprile 1889, in 
“Giurisprudenza italiana”, 1899, I, 2, p. 683 ss.; in senso contrario v. Trib. Roma 14 
gennaio 1890, in “Foro italiano”, 1890, I, c. 517 ss.
30 Ancora, letteralmente, g. raFFaelli, Rassegna di giurisprudenza onoraria in 
materia di società (1919-1928), cit., p. 242.
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dottrina31, si sia conservata sino ai nostri giorni sono da riferire, in 
primo luogo, all’interesse sulla creazione e sulla vita della società con 
soci a responsabilità limitata, soddisfatto per mezzo dell’intervento di 
controllo dei pubblici poteri32; in secondo luogo, sorge l’esigenza di 
controllo su tipi societari che maggiormente interessano l’economia 
generale perché coinvolgenti le delicate tematiche della tutela dell’in-
vestitore nelle ipotesi di raccolta del risparmio tra il pubblico33.
Quando un imprenditore collettivo indossa le vesti di società di 
capitali o di società cooperativa, a cui consegue la personalità giuridi-
ca, assume rilevanza pubblicistica, anche in ragione della potenziale 
rete di rapporti sul mercato che la stessa è in grado di creare, donde 
la necessità di assicurare l’esistenza di idonei strumenti preventivi di 
reazione atti a tutelare l’affidamento del pubblico medesimo34. 
L’omologazione in questa materia, dunque, così come inserita negli 
artt. 2330, comma terzo e 2411, comma secondo, c.c., rappresentava 
(e rappresenta oggi in forma facoltativa e successiva) il procedimento 
attraverso il quale, in via preventiva, si attuava il controllo giudiziario 
degli atti delle società di capitali e cooperative, riferita però, secondo 
alcuni35, non già alla formazione dell’atto, bensì alla sua iscrizione nel 
31 Così a. alBanese, Il controllo preventivo sugli atti delle società di capitali e delle 
cooperative fra storia e cronaca, in “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, 
2001, p. 779 ss.
32 Giustificandosi questo controllo con il rilievo pubblicistico che il fenomeno 
societario in certe forme assume, senza il quale non si spiegherebbe la ragione di 
una così accentuata attenzione e di tante cautele che circondano attività per il resto 
rientranti nell’ambito della piena autonomia negoziale privata di chi le compie, v. in 
questo senso r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, in AA.VV., Trattato di 
diritto privato. Le società di capitali, a cura di M.Bessone, XVIII, Torino, Giappichel-
li, 1998, p. 8 ss.
33 Letteralmente U. Morera, L’omologazione degli statuti di società, cit., p. 66: 
un’indiretta conferma del fatto che il controllo omologatorio trovasse una sua 
fondamentale ragion d’essere nelle ipotesi in cui sussistesse l’esigenza di tutelare la 
buona fede dei risparmiatori nelle pubbliche sottoscrizioni di capitale, può peraltro 
ravvisarsi nella circostanza – di per sé assai significativa – che l’omologazione, oltre 
ad interessare tutte le modificazioni dell’atto costitutivo e dello statuto, investisse 
eccezionalmente un fenomeno caratterizzato dalla raccolta del risparmio tra il pub-
blico: l’emissione di titoli obbligazionari.
34 In sintonia anche g. liMitone, Iscrizione nel registro delle imprese di atti 
societari in pendenza di procedimenti ex artt. 2378 e 2408 c.c., in “Società”, 2001, p. 
1262 ss., secondo il quale la funzione dell’omologazione era esclusivamente quella 
di realizzare il controllo sull’atto delle società di capitali o delle cooperative, nell’in-
teresse generale; di attuazione di garanzia di tipicità parla, invece, s. landolFi, Il 
procedimento di omologazione degli atti societari, id., 1984, p. 1098 ss.
35 Solo in via generale v. a. alBanese, Il controllo preventivo sugli atti delle società 
di capitali e delle cooperative fra storia e cronaca, cit., p. 779.
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registro delle imprese36, avente quindi una portata in qualche misura 
più ampia di quella suggerita dalla definizione di omologazione (in 
senso stretto) come semplice controllo di legittimità vertente su un 
determinato atto giuridico37.
Secondo il previgente art. 2330, comma terzo, c.c., «il tribunale, 
verificato l’adempimento delle condizioni stabilite dalla legge per la 
costituzione della società e sentito il pubblico ministero [ordinava]
l’iscrizione della società nel registro»; diversamente, l’art. 2411 c.c., 
comma secondo, relativo alle delibere di emissione di obbligazioni, 
ma applicabile, ex art. 2436 c.c., a tutte le delibere soggette ad omo-
logazione, disponeva che «il tribunale, verificato l’adempimento delle 
condizioni richieste dalla legge e sentito il pubblico ministero, [ordina-
va] l’iscrizione nel registro delle imprese». 
Già queste prime righe ci consegnano dei risultati asimmetrici.
Da un punto di vista retrospettivo, come già anticipato, le defini-
zioni normative contenute nell’art. 2330, comma terzo, c.c. e nell’art. 
91 codice di commercio del 1882 sono molto più che sostanzialmente 
sovrapponibili: il tribunale civile, verificato l’adempimento delle condi-
zioni stabilite dalla legge per la costituzione della società (1942) o per 
la legale costituzione (1882) della società, ordina l’iscrizione (1942) o 
la trascrizione e l’affissione (1882) dell’atto costitutivo. All’evidenza, 
a questa sovrapposizione normativa è seguita una sovrapposizione di 
soluzioni rimasta intatta fino quando non ha avuto inizio quel feno-
meno che prende il nome di “crisi della omologazione societaria”, e 
che ha portato alla sua modifica alle porte del terzo millennio38.
A livello sostanziale, visto che le dinamiche processuali saranno 
oggetto del successivo paragrafo, in sintesi può dirsi che in tema di 
omologazione degli atti societari, oggi come allora, vige il principio di 
36 Sistema nato, secondo F. FiMManò, Il simulacro dell’omologazione degli atti 
societari alle soglie del terzo millennio, in “Rivista del notariato”, 1999, p. 317 ss., 
già vecchio in quanto frutto di spinte conservatrici e sopravvissuto alla Costituzione 
repubblicana benché questa, all’art. 41, nel sancire la libertà dell’iniziativa economica 
privata, precisi che i controlli possono essere ammessi soltanto al fine di indirizzare e 
coordinare l’attività economica pubblica e privata ai fini sociali.
37 r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 6.
38 V., ex multis, g. laUrini, Omologazioni: un addio senza rimpianti, in “Notaria-
to”, 2000, p. 505 ss.; g. liMitone, Osservazioni sull’abrogazione del procedimento di 
omologazione, in “Società”, 2001, p. 265 ss.; e. rocchi, Questioni di “diritto transi-
torio” in tema di soppressione del procedimento di omologazione degli atti societari, in 
“Giurisprudenza commerciale”, 2001, I, p. 247 ss.;g. palMieri, Le grandi riforme del 
diritto dell’impresa nell’Italia contemporanea, in “Banca, borsa e titoli di credito”, I, 
2012, p. 251 ss.; n. salanitro, Società di capitali e registro delle imprese, in “Giuri-
sprudenza commerciale”, 2003, I, p. 678 ss.; l. salvato, L’omologazione giudiziaria: 
opinioni a confronto, in “Società”, 2000, p. 1041 ss.; s. cavanna, L’omologazione 
dell’atto costitutivo delle società di capitali, Milano, Giuffrè, p. 1998 ss.
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tassatività39, che vuol significare che la elencazione degli atti da assog-
gettare a omologazione costituisce un numerus clausus, insuscettibile 
di applicazione analogica40. 
In buona sostanza, la categoria degli atti oggetto del controllo pre-
ventivo del giudice era costituita, in via prevalente41, dagli atti espres-
sione della volontà dell’assemblea straordinaria, benché fosse agevole 
riscontrare anche ipotesi di delibere adottate da quella ordinaria42.
Come segnalato dai più autorevoli studiosi43, nell’esame dei profili 
applicativi dell’omologa, appare opportuno non discostarsi dai risul-
tati raggiunti dall’autore44 che più di ogni altro si è fatto carico di un 
analitico esame degli atti per i quali la legge prescriveva il controllo 
39 Riflesso non tanto dell’esistenza del regime della pubblicità, quanto della ecce-
zionalità di un controllo giudiziario preventivo su atti negoziali di diritto privato, 
sul tema si veda lo studio di U. Morera, Gli atti societari e la necessità del controllo 
omologativo: un primo approccio sistematico, in “Foro italiano”, 1985, I, c. 2746 ss.; 
a. pavone la rosa, Il registro delle imprese. Contributo alla teoria della pubblicità, 
Milano, Giuffrè, 1954, p. 620 ss.; e. Bocchini, voce Registro delle imprese, in Enciclo-
pedia del diritto, XXXIX, Milano, Giuffrè, 1988, p. 525 ss.; g. F. caMpoBasso, I limiti 
del controllo giudiziario preventivo sugli atti societari fra teoria e prassi, in “Rivista di 
diritto commerciale”, 1996, I, p. 602 ss.
40 Incontrando la richiesta di omologazione di un atto relativamente al quale la 
legge non avesse previsto il controllo da parte del tribunale la sanzione della inam-
missibilità per “non luogo a provvedere “– così già Trib. Torino 10 luglio 1986, in 
“Giurisprudenza commerciale”, 1986, II, p. 868 ss.; Trib. Palermo 14 settembre 
1983, in “Foro italiano”, 1985, I, c. 2745 ss.
41 Tanto è vero che il sistema era votato all’iscrizione in ragione non già della pro-
venienza delle delibera dall’assemblea straordinaria, bensì dell’oggetto della stessa, in 
questo senso a. pavone la rosa, Il registro delle imprese, cit., p. 392; g. F. caMpo-
Basso, Controllo giudiziario preventivo e pubblicità delle deliberazioni dell’assemblea 
degli obbligazionisti, in “Rivista delle società”, 1984, p. 100 ss. In giurisprudenza v. 
già Trib. Udine 26 marzo 1984, in “Società”, 1984, p. 1027 ss.; Trib. Venezia 8 set-
tembre 1975, in “Rivista del notariato”, 1976, p. 298 ss.; Trib. Treviso 28 marzo 1983, 
in “Società”, 1983, p. 1395 ss.
42 Si fa l’esempio classico della delibera di riduzione del capitale sociale per per-
dite, sul cui tema si rinvia, per la giurisprudenza, a Trib. Milano 30 giugno 1973, in 
“Rivista dei dottori commercialisti”, 1973, p. 912 ss.; App. Cagliari 23 marzo 1979, in 
“Foro italiano”, 1979, I, c. 1265 ss. In letteratura g. cottino, Diritto commerciale, I, 
Padova, Cedam, 1976, p. 743 ss.; B. ianniello, Alcune questioni in tema di riduzione 
del capitale per perdite, in “Società”, 1996, p. 1203 ss.. Più di recente, in ordine alla 
riduzione del capitale per esuberanza v. s. Fasolino, Riduzione del capitale esuberan-
te e limiti del giudizio di omologa, in “Società”, 1996, p. 1187 ss.; B. qUatraro, La 
riduzione del capitale per motivi diversi dalle perdite d’ esercizio, in “Diritto fallimen-
tare e delle società commerciali”, 1994, I, p. 730 ss.; Trib. Verona 17 novembre 1988, 
in “Società”, 1989, p. 185 ss.; Trib. Ascoli Piceno 31 maggio 1994, ib., 1994, p. 1083 
ss.; Trib. Torino 8 dicembre 1977, in “Rivista del notariato”, 1978, p. 217 ss.; Trib. 
Cassino 4 ottobre 1991, in “Foro italiano”, 1992, I, p. 2319 ss.
43 a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, Milano, Giuffrè, 2000, p. 14 ss.
44 U. Morera, L’omologazione degli statuti di società, cit., p. 37.
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giudiziario preventivo: quelli previsti espressamente da singole dispo-
sizioni normative45, e quelli previsti in via generale dall’art. 2346 c.c. 
in quanto determinanti una modificazione dell’atto costitutivo46.
2.1. Le regole processuali
Indubitabilmente inserito nel ventaglio dei procedimenti di volon-
taria giurisdizione47, e, come tale, votato alla amministrazione pubbli-
45 Per i primi si segnalano: 1) l’atto costitutivo e lo statuto di società di capitali, 
cooperative e mutue assicuratrici (sebbene r. rordorF, L’omologazione degli atti 
societari, cit., p. 28, ritenesse che, in considerazione del passaggio imprescindibile 
affinché la società potesse venire ad esistenza come autonomo soggetto di diritto, 
avrebbe dovuto parlarsi di omologazione della società; v. pure g.B. portale, Confe-
rimenti in natura «atipici» nella S.p.A., Milano, Giuffrè, 1974; F. di saBato, Manuale 
delle società, Torino, Utet, 1984, p. 227 ss.); 2) le delibere di trasformazione di società 
di persone in società di capitali o in società cooperativa (su cui cfr. a. alBanese, 
L’omologazione degli atti societari, cit., p. 17; s. patriarca, Le incertezze della giuri-
sprudenza di fronte alla trasformazione regressiva, in “Giurisprudenza commerciale”, 
1990, II, p. 255 ss.; n. gasperoni, voce Trasformazione e fusione di società, in Enciclo-
pedia del diritto, XLIV, Milano, Giuffrè, 1992, p. 1036 ss.); 3) le delibere di fusione e 
di scissione (cfr. U. Morera, Riflessioni intorno al procedimento di fusione tra società, 
in “Giurisprudenza commerciale”, 1985, II, p. 664 ss.; p. Ferro lUzzi, La nozione 
di scissione, id., 1991, I, p. 1065 ss.; F. d’alessandro, La scissione delle società, in 
“Rivista del notariato”, 1990, p. 873 ss.); 4) le delibere di scioglimento anticipato 
(g.F. caMpoBasso, Diritto commerciale. Diritto delle società, II, Torino, Utet, 1992, p. 
475 ss.); 5) le delibere del consiglio di amministrazione di aumento e pagamento del 
capitale sociale; 6) le delibere assembleari di emissione di obbligazioni (p. gUerra, 
Le deliberazioni della assemblea degli obbligazionisti sono soggette ad omologazione?, 
in “Foro italiano”, 1950, I, c. 613 ss.; G. F. caMpoBasso, Le obbligazioni, in AA. VV., 
Trattato delle società per azioni, diretto da g.e. coloMBo, g.B. portale, V, Utet, 
1988, p. 504 ss.); 7) le delibere consiliari di emissione di obbligazioni.
46 Alla seconda categoria apparterrebbero tutte le deliberazioni che modificano 
l’atto costitutivo o lo statuto omologati (v. più approfonditamente r. rordorF, L’o-
mologazione degli atti societari, cit., p. 46: «dal punto di vista logico [era] ben evidente 
che, se per le già più volte ricordate ragioni di tutela dell’interesse generale la conforma-
zione originaria della società dev’essere resa pubblica e preventivamente verificata, in 
punto di legittimità, al momento del suo sorgere, un’analoga pubblicità ed un’analoga 
verifica non possono non occorrere anche ogni qual volta quell’iniziale conformazione 
subisca un mutamento»).
47 Tra i tanti cfr. l. Montesano, Giudizi camerali su atti e gestioni di società e tute-
la giurisdizionale di diritti e di interessi, in “Rivista trimestrale di diritto e procedura 
civile”, 1999, p. 819 ss.; v. pure B. ianniello, Alcune questioni in tema di riduzione 
del capitale per perdite, cit., p. 1203; a. di aMato, Procedimento di iscrizione delle 
modifiche dell’atto costitutivo delle società per azioni e inammissibilità del ricorso 
per cassazione, in “Giustizia civile”, 1971, I, p. 1075 ss. Include siffatta tipologia 
di omologazione all’interno della giurisdizione a contenuto oggettivo, da intendere 
quale attività giurisdizionale vera e propria v. vitrò, Procedimenti camerali, omologa 
e nullità delle società per azioni, Milano, Giuffrè, 1998, p. 367 ss. In generale, sulle 
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ca di interessi privati48, il giudizio di omologazione degli atti societari 
era retto dall’ossatura processuale degli artt. 737 ss. c.p.c., dedicati al 
palinsesto dei procedimenti camerali49.
L’atto introduttivo, con le vesta del ricorso, doveva essere depositato, di 
concerto con la copia dell’atto da omologare50, presso il tribunale, in compo-
sizione collegiale, del luogo in cui aveva sede l’ufficio del registro nel quale 
l’atto doveva essere iscritto51, anche se diverso da quello della sede sociale52.
I legittimati attivi erano individuati nelle persone dei soci53, degli ammi-
caratteristiche del procedimento di volontaria giurisdizione cfr. g. zanoBini, Sull’am-
ministrazione pubblica del diritto privato, in “Rivista di diritto pubblico”, 1918, I, p. 
169 ss.; g. chiovenda, Principi di diritto processuale civile, Napoli, Jovene, 1928, p. 
315 ss.; p. pajardi, La giurisdizione volontaria, Milano, Giuffrè, 1967, p. 19 ss.; B. 
Ferrara, Delle Società, in AA.VV., Trattato della volontaria giurisdizione, diretto da 
F. verde, Padova, Cedam, 1987, p. 2 ss.; a. iannUzzi, Manuale della giurisdizione 
volontaria, Milano, Giuffrè,, Giuffrè, Milano, 1978, p. 9 ss.
48 V. anche a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 5.
49 r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 127.
50 Nella ipotesi di omologazione dell’atto costitutivo avrebbero dovuto essere 
allegati i documenti comprovanti l’avvenuto versamento dei decimi in denaro, la rela-
zione di stima ex art. 2343 c.c. e, eventualmente, le autorizzazioni che la legge richie-
deva per costituire società esercenti l’esercizio del credito e l’attività assicurativa, 
nonché copia della deliberazione e delle autorizzazioni prescritte dalle leggi speciali 
(per la relativa e accurata casistica giurisprudenziale del tempo v. A. di Francia, La 
omologazione degli atti delle società per azioni nella giurisprudenza, Milano, Giuffrè, 
Milano, 1987, p. 97 ss.).
51 Soluzione raggiunta da Cass. 9 agosto 1997, n. 7445, in “Società”, 1997, p. 
1291ss., poi confermata da Cass. 5 giugno 1998, nn. 5535 e 5536, in “Giustizia civi-
le”, 1998, I, p. 1825 ss.; Cass. 25 maggio 1999, n. 5063, in “Società”, 1999, p. 944 ss.
52 Sebbene fosse in animo, prima della modifica degli anni 2000, in ragione della 
effettiva istituzione del registro delle imprese, con l. 29 dicembre 1993, n. 580, un 
dibattito giurisprudenziale poco incline a riconoscere la bontà della soluzione a cui 
era pervenuta la corte di legittimità: si è osservato, infatti, che il principio generale 
così invocato non avesse sicuri appigli testuali nella legge, e che, viceversa, la regola 
generale applicabile fosse proprio quella dettata in tema di volontaria giurisdizione 
societaria, individuante la competenza in base al criterio di collegamento con la sede 
della società all’atto della richiesta – così Trib. Napoli 15 gennaio 1998, in “Giusti-
zia civile” 1998, I, p. 1826 ss.; Trib. Lamezia Terme 14 ottobre 1997, in “Società”, 
1998, p. 205 ss.; Trib. Alba 20 novembre 1997, ibid., p. 2016 ss.; Trib. Cassino 20 
novembre 1997, ibid., p. 208 ss.; Trib. Cuneo 21 ottobre 1997, ibid., p. 1446 ss. Per 
la dottrina v. F.Fezza, Il nuovo registro delle imprese: procedimento di iscrizione e 
competenza omologatoria, in “Giurisprudenza commerciale”, 1998, II, p. 159 ss.; v. 
salaFia, Competenza territoriale per l’omologazione degli atti da iscrivere nel registro 
delle imprese, in “Società”, 1997, p. 1292 ss. Per un’analisi del dibattito si rinvia a r. 
rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 129.
53 Di legittimazione processuale suppletiva parla App. Catania 25 ottobre 1991, 
in “Società”, 1992, p. 55 ss.; diversa era la ipotesi di richiesta di omologazione delle 
delibere societarie poiché il disposto dell’art. 81 c.p.c. vietava (e vieta) che potesse 
essere fatto giudizialmente valere in nome proprio un diritto altrui al di fuori dei casi 
espressamente previsti dalla legge, non potendo che competere il potere di richiedere 
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nistratori e del notaio rogante l’atto; nel procedimento di omologazione 
delle delibere assembleari, la giurisprudenza, in ragione della esistenza della 
società, ha ritenuto quest’ultima l’unica legittimata ad assumere la veste di 
ricorrente54.
Sebbene un formale contraddittorio nei procedimenti di volontaria giu-
risdizione non sia contemplato55, si stabiliva la partecipazione del pubblico 
ministero il quale, non avendo potere di iniziativa, era chiamato ad esprimere 
solo il proprio parere56.
Dopo la nomina del giudice relatore, e in seguito alla trasmissione del 
fascicolo al pubblico ministero affinché esprimesse il suo parere, il tribunale, 
ex actis, sulla base cioè dei documenti esibiti57, con decreto, a seconda che 
avesse ravvisato o meno l’esistenza delle condizioni richieste dalle legge per 
l’iscrizione dell’atto nel registro delle imprese58, accoglieva o meno il ricorso.
la omologazione agli amministratori (v. F. platania, Tra vecchio e nuovo sistema di 
controllo degli atti societari: i poteri di azione del socio, in “Società”, 2001, p. 66 ss.). 
Un potere di azione del socio (ma non sufficiente, di per sé solo, ad ottenere l’iscri-
zione) invece sussiste, in base alle nuove disposizioni, in relazione alle delibere delle 
assemblee straordinarie delle società che non siano iscritte dal notaio perché ritenute, 
da questi, non rispondenti ai requisiti di legge.
54 Così App. Napoli 3 marzo 1986, in “Società”, 1986, p. 884 ss.; App. Milano 11 
luglio 1964, in “Foro italiano”, 1965, I, c. 374 ss.
55 Sull’intervento del terzo nei procedimenti di volontaria giurisdizione cfr., g. 
santarcangelo, La volontaria giurisdizione nell’attività negoziale, I, Milano, Giuffrè, 
1985, p. 111 ss.; F. FiMManò, L’intervento del terzo nei procedimenti di volontaria 
giurisdizione ed i vizi dell’intera delibera assembleare rilevabili dal giudice in sede di 
omologazione, in “Rivista del notariato”, 1992, p. 873 ss.; r. onano, Note sulla natura 
e sui limiti del controllo del giudice dell’omologazione: in particolare, l’ «intervento del 
terzo» nei procedimenti di volontaria giurisdizione, id. 1996, p. 1535 ss.; Trib. Napoli 2 
luglio 1995, id., 1997, p. 527 ss.; i. Montanari, Intervento del terzo nel procedimento 
di volontaria giurisdizione e ambito del controllo omologatorio sugli atti societari, in 
“Notariato”, 1999, p 579 ss.
56 Sul punto v. M.g. civinini, Il controllo giudiziario sugli atti societari: disciplina 
vigente e prospettiva di riforma anche alla luce dell’istituzione del registro delle impre-
se, in “Rivista di diritto civile”, 1996, I, p. 432 ss. Per la giurisprudenza cfr. Trib. 
Napoli 13 marzo 1996, in “Rivista del notariato”, 1997, p. 550 ss.
57 Potendo il giudice al più richiedere chiarimenti non oltre gli atti prodotti e 
i loro allegati, essendo incompatibile con l’assenza di contraddittorio il riconosci-
mento al giudice di poteri istruttori, v. Trib. Cagliari 26 novembre 1983, in “Foro 
italiano”, 1985, I, c. 1171 ss. Di sicura applicabilità, vista l’ipotesi della sospensione 
della omologazione quale alternativa al rigetto del ricorso (v. l. salvato, Osservazio-
ne sulla “rettifica” da parte dei contraenti o dell’assemblea degli atti societari soggetti 
ad omologazione, in “Rivista delle società”, 1995, p. 947 ss.; nello stesso senso pare 
orientato anche a r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 140) era la 
norma dell’art. 738, comma terzo, c.p.c., sulla assunzione di sommarie informazioni 
(v. p. coMoglio, Procedimento omologatorio e sospensione atipica, in “Rivista del 
notariato”, 1986, p. 1210 ss.) 
58 Veniva esclusa con decisione l’ipotesi di omologazione condizionata all’adempimento 
di determinate condizioni, a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 66.
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Nella ipotesi positiva, a norma degli artt. 2330 e 2411 c.c., il tribu-
nale ordinava l’iscrizione dell’atto nel registro delle imprese, fenome-
no da solo però non idoneo a far sorgere in capo all’ufficio l’obbligo 
di provvedere in tal senso59, risultando necessario, da una parte, la 
richiesta al conservatore ad opera della parte interessata, e, dall’altra, 
il decorso dei trenta giorni dalla comunicazione del decreto, a cura 
della cancelleria, alla parte interessata e al pubblico ministero, termi-
ne previsto per la proposizione del reclamo ex art. 741 c.p.c.60.
Avverso il decreto del tribunale era proponibile, ex art. 739 c.p.c., 
reclamo alla corte d’appello da coloro che avessero rivestito la qualità 
di parti nel giudizio di “primo grado”61, e, quindi, titolari di un inte-
resse giuridicamente tutelato leso dal provvedimento da impugnare62.
In ipotesi di accoglimento del ricorso, la legittimazione al recla-
mo era, in maniera condivisa, attribuita al pubblico ministero, non 
ostando il fatto che, nel procedimento di prima grado, avesse reso un 
parere favorevole alla omologazione63.
Una ulteriore legittimazione non era riconosciuta ad altro terzo 
eventuale né al socio64, perché dopo l’acquisto della personalità 
giuridica da parte della società, la richiesta di iscrizione inerente le 
59 Sul punto v. r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 145.
60 A meno che il provvedimento non fosse, per ragioni di urgenza, munito di 
immediata efficacia, così a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 68. A 
proposito della omologazione parziale v. Trib. Trieste 27 gennaio 1993, in “Società”, 
p. 1237 ss.; Trib. Genova 20 ottobre 1987, in “Foro italiano”, 1988, I, c. 2075 ss.; 
App. Torino 1° dicembre 1995, in “Giurisprudenza commerciale”, 1996, II, p. 415 
ss.; App. Roma 7 dicembre 1989, in “Foro italiano”, 1990, I, c. 2027 ss.
61 Avendo l’art. 739 secondo comma, c.p.c., inteso riservare la possibilità di recla-
mare ai soggetti nei confronti dei quali si svolge il procedimento di primo grado, 
onde coloro che sono rimasti estranei al procedimento stesso avrebbero potuto solo 
impugnare in sede contenziosa, per ragioni di legittimità, il provvedimento camerale 
reso inter alios, così Cass. 24 maggio 1991, n. 5877, in “Rivista del notariato”, 1992, 
p. 952 ss.; App. Ancona 19 aprile 1962, in “Giustizia civile”, 1963, I, p. 944 ss.; App. 
Palermo 24 ottobre 1958, in “Foro italiano”, 1959, I, c. 284 ss.
62 Nello stesso senso v. a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 
68, il quale, ai fini della indicazione dell’esatta definizione di parte di cui all’art. 739 
c.p.c. ritiene doversi riferire agli stessi soggetti indicati nel provvedimento, vale a 
dire coloro che in base alle norme sostanziali siano legittimati a proporre l’istanza di 
omologazione.
63 In questo senso, in giurisprudenza, App. Catania 23 gennaio 1987, in “Giu-
risprudenza commerciale”, 1988, II, p. 207 ss.; App. Milano 1° giugno 1994, in 
“Società”, 1994, p. 1369 ss.; App. Venezia 28 maggio 1992, id., p. 1375 ss.; App. 
Torino 9 giugno 1982, in “Rivista del notariato”, 1983, p. 523 ss. Per la giurispruden-
za cfr. g. Franchi, Sul potere d’impugnazione del P.M. nel procedimento volontario, 
in “Rivista trimestrale diritto e procedura civile”, 1954, p. 1150 ss.; a. iannUzzi, 
Manuale della giurisdizione volontaria, cit., p. 659.
64 App. Palermo 19 maggio 1959, in “Foro italiano”, 1960, I, c. 1044 ss. 
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delibere costituiva un atto di gestione sociale di competenza dei soli 
organi istituzionali, senza possibilità alcuna di ingerenza da parte 
del socio, incompatibile con la regolamentazione sul funzionamento 
della società65. Ad identica conclusione si perveniva in relazione sia al 
notaio rogante sia agli amministratori66. 
Avverso il provvedimento di rigetto67, al contrario, il rimedio del 
reclamo poteva essere interposto dal ricorrente, come tale intenden-
dosi il notaio, l’amministratore o il socio68. 
65 a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 71.
66 La carenza di legittimazione degli amministratori era giustificata dalla giuri-
sprudenza con il fatto che la facoltà concessa loro dall’art. 2330 c.c. si poneva solo 
in funzione della omologazione, in ragione del loro legittimo interesse alla iscrizione 
(App. Torino 9 giungo 1982, in “Rivista del notariato”, 1983, p. 523 ss.).
67 V. r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 151, per il quale la 
medesima legittimazione spettava al notaio o all’amministratore nel caso di mancato 
accoglimento di un ricorso per l’omologazione di una deliberazione degli organi di 
società già iscritta nel registro; non anche al socio, non avendo questi alcun titolo per 
richiedere l’omologazione di deliberazioni societarie.
68 Una tematica di articolata definizione era rappresentata dalla revocabilità o 
meno del decreto reso dal tribunale (presumibilmente di accoglimento), stante il 
tenore letterale dell’art. 742 c.p.c., secondo il quale i decreti possono essere in ogni 
tempo modificati o revocati, ma restano salvi i diritti acquistati in buona fede dai 
terzi in forza di convenzioni anteriori alla modificazione o alla revoca. Il problema 
si è posto in relazione alla previsione, da parte del legislatore, dell’elenco tassativo 
delle cause di nullità, con il quale si era espressa la chiara preclusione di altri rimedi 
che avrebbero portato allo stesso risultato materiale della pronuncia di nullità della 
società, ma senza le garanzie connesse all’apertura della fase di liquidazione che 
dalla nullità – intesa ex art. 2332 c.c. come causa di scioglimento – derivavano (in 
questi termini e. civerra, Rilievo incidentale di vizi dello statuto già omologato, in 
“Società”, 1998, p. 463 ss.). 
Esisteva, come è noto, un cospicuo filone di giurisprudenza onoraria favorevole 
all’applicabilità dell’art. 742 c.p.c. anche ai provvedimenti di volontaria giurisdizione 
in materia societaria (cfr. Trib. Roma 17 ottobre 1980, in “Vita notarile”, 1981, p. 236 
ss.; Trib. Roma 7 novembre 1980, ibid., 1981, p. 327 ss.; Trib. Roma 11 maggio 1982, 
in “Foro italiano”, 1982, I, c. 2333 ss.; Trib. Lucca 24 febbraio 1983, in “Giurispru-
denza commerciale”, 1983, II, p. 728 ss.; Trib. Udine 11 novembre 1983, in “Foro 
italiano”, 1984, I, c. 1694 ss.; Trib. Lecce 10 febbraio 1989, id., 1991, II, p. 121 ss.) 
A sostenere questa posizione, oltre il richiamato dato normativo offerto dall’art. 742 
c.p.c., si invocava la diversità dei piani operativi delle diverse fattispecie di cui agli 
artt. 2332 c.c. e 742 c.p.c. L’opposta corrente interpretativa, certamente dominante 
in dottrina (F. chioMenti, Revocabilità di società iscritta da tribunale territorialmente 
incompetente?, in “Rivista di diritto commerciale”, 1982, p. 431 ss.; v. salaFia, Il 
procedimento per la dichiarazione di nullità della società di capitali, in “Società”, 
1983, p. 1366 ss.), ma con importanti riscontri in giurisprudenza (Trib. Torino 30 
maggio 1983, in “Giurisprudenza commerciale”, 1983, II, p. 914 ss.; Trib. Catania 3 
agosto 1983, in “Società”, 1984, p. 449 ss.; App. Catania 27 marzo 1987, id., 1987, 
p. 745 ss.; App. Bologna 4 giugno 1996, in “Società”, 1997, p. 287 ss.), utilizzava 
due argomenti, particolarmente convincenti, per motivare la propria chiusura di 
fronte ad ogni ipotesi di revocabilità dei provvedimenti di volontaria giurisdizione. 
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Il fatto che l’ordine di iscrizione non fosse idoneo a risolvere 
controversie intersoggettive, ma avesse solo lo scopo di rendere 
In primo luogo, stante la generale applicabilità della revoca ai procedimenti camerali, 
la dottrina si è posta il problema della possibilità di interpretazione restrittiva della 
previsione dell’art. 742 c.p.c. Infatti, gli artt. 737-742 c.p.c. abbracciano una serie di 
procedimenti diversissimi tra loro, a tal punto che non sempre sono loro applicabili 
– mancandone i presupposti – tutte le norme previste da quella sezione del c.p.c. In 
particolare, attenta ed autorevole dottrina ha segnalato l’obbligo di distinguere «se il 
provvedimento è destinato a produrre effetti solo nella sfera giuridica della parte che lo 
ha chiesto, e comunque fino a quando gli effetti sono così limitati, la revoca per qualsiasi 
causa è pienamente possibile e operativa. Ma quando l’esecuzione del provvedimento 
ha prodotto effetti nei confronti dei terzi, la sua revoca potrebbe tutt’al più costituire la 
premessa per rescindere tali effetti, ma ciò deve necessariamente attuarsi mediante un 
procedimento contenzioso».
Da un punto di vita sistematico, in caso di provvedimenti, come quelli omologa-
tori, che il giudice non avrebbe potuto adottare senza una preventiva istanza di parte, 
una parte della dottrina era (ed è) d’accordo nel ritenere possibile una revoca anche 
d’ufficio (in questo senso, ex multis, l. Montesano, Sull’efficacia, sulla revoca e sui 
sindacati contenziosi dei provvedimenti non contenziosi dei giudici civili, in “Rivista di 
diritto civile”, 1986, I, p. 691 ss.; contrariamente v. t. lieBMan, Nuove questioni sulla 
revoca dei decreti «volontari», in “Giurisprudenza italiana”, 1958, 1, 2, p. 492 ss.). 
Nella materia che ci occupa, invece, secondo r. rordorF, L’omologazione degli atti 
societari, cit., p. 153, se il decreto fosse stato di rigetto o all’accoglimento non avesse 
fatto ancora seguito l’iscrizione, nessun ostacolo si sarebbe opposto alla revocabilità, 
salva la proposizione (assorbente) del reclamo (opinione concorde con quella di U. 
Morera, Sulla revoca in ogni tempo dell’omologazione, in “Giurisprudenza commer-
ciale”, 1983, II, p. 734 ss.); diversamente, nella ipotesi di decreto di omologazione 
con il quale si fosse proceduto a iscrivere un determinato atto societario nelle impre-
se, l’eventuale revoca lo avrebbe privato dei presupposti dai quali la sua esistenza giu-
ridica dipendeva, mettendone in discussione gli effetti prodotti anche nei confronti 
di quei terzi richiamati dalla norma; da ciò ne faceva derivare la irrevocabilità del 
decreto con cui fosse stata omologata una società di capitali, una volta intervenutane 
l’iscrizione nel registro delle imprese, perché la revoca ne avrebbe determinato la 
cancellazione, effetto che non poteva prodursi se non nei casi previsti tassativamente 
dall’art. 2332 c.c. (in senso conforme v., in giurisprudenza, App. Bari 12 dicembre 
1994, in “Società”, 1995, p. 655 ss.; App. Lecce 28 giugno 1989, in “Giurisprudenza 
commerciale”, 1991, II, p. 121 ss.; Trib. Belluno 22 ottobre 1994, in “Foro italiano”, 
1995, I, c. 957 ss.; Trib. Milano 1° dicembre 1988, in “Giurisprudenza commerciale”, 
1990, II, p. 325 ss.; per la letteratura v. a. pavone la rosa, Il registro delle imprese, 
cit., p. 641; n. aBriani, Note sul decreto di omologazione dell’atto costitutivo, in “Giu-
risprudenza italiana”, 1999, p. 3 ss.; contrariamente, per la revocabilità del decreto si 
sono espressi, tra i giudici, Trib. Udine 17 novembre 1989, in “Società” 1990, p. 919 
ss.; Trib. Lucca 24 febbraio 1983, cit., p. 728). Una soluzione parzialmente diversa 
è consegnata da a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 91: l’omo-
logazione dell’atto costitutivo avrebbe potuto incontrare la revoca fino al momento 
dell’iscrizione nel registro delle imprese; l’omologazione delle delibere assembleari 
inefficaci e delle delibere assembleari nulle sarebbe stata revocabile in ogni tempo; 
stessa conclusione per le delibere assembleari annullabili purché la revoca non avesse 
pregiudicato i diritti dei terzi estranei alla procedura e finché non fosse scaduto il 
termine per esercitare l’azione contenziosa di annullamento.
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opponibile l’atto nei confronti dei terzi, induceva a concludere per 
la inammissibilità del ricorso per Cassazione, in ragione della carenza 
dei requisiti della definitività e della decisorietà del decreto del tribu-
nale pronunciato in sede di omologazione69.
2.2 La natura e la funzione del giudizio di omologazione degli atti 
societari
I punti di massima frizione interpretativa (una delle causa che ha 
determinato l’abbandono del modello in rassegna) sono stati registra-
ti nei campi della individuazione della natura, della funzione e della 
latitudine del controllo omologatorio, da un lato, e del rapporto tra il 
diktat del giudice e l’atto societario espressione di autonomia privata, 
dall’altro.
All’evidenza, una matassa assai difficile da dipanare.
Il primo quesito, che si è posto all’attenzione della letteratura e 
della giurisprudenza, è rappresentato dalla tipologia di controllo di 
cui era investito il tribunale in sede di omologazione, e che sarà ogget-
to di questo paragrafo. Il secondo va riferito ai risultati raggiunti in 
ordine alla collocazione del detto giudizio nella dinamica di esistenza 
e di efficacia dell’atto societario, e che verranno riportati nel succes-
sivo paragrafo.
Tutto quanto detto con il fine esclusivo di indagare quanto, e in 
che misura, il valore dell’exequatur fosse già alla deriva, collocato cioè 
su di un livello secondario rispetto all’atto di matrice privata, prima 
della conferma poi intervenuta negli anni 2000.
Se, fino agli anni ‘70, la valutazione del giudice della omologazione 
si registrava sulla frequenza del controllo più formale che sostanzia-
69 La conclusione contraria avrebbe avuto il risultato di far acquistare autorità 
di cosa giudicata ad accertamenti formatisi senza il pieno rispetto del principio del 
contraddittorio (v. M.g. civinini taFFini, Provvedimenti camerali: orientamenti giu-
risprudenziali in tema ricorribilità in Cassazione ex art. 111, 2° comma, Cost., in “Foro 
italiano”, 1984, I, c. 2856 ss.). V., in giurisprudenza, Cass. 8 ottobre 1993, n. 9983, in 
“Foro italiano”, 1995, I, c. 957 ss.; Cass. SS.UU. 27 gennaio 1989, n. 37, id., Rep. 1989, 
voce Società, n. 379; Cass. 8 novembre 1989, n. 4696, in “Giustizia civile”, 1990, I, p. 77 
ss. In senso contrario, invece, a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 96, 
ritiene che l’esclusione, in alcune ipotesi, della revocabilità ex art. 742 c.p.c. del decreto 
che dispone l’omologazione dell’atto sociale, facesse venir meno l’argomento principale 
che veniva opposto alla ricorribilità per cassazione: alla negazione del diritto di citta-
dinanza alla revoca in seguito alla iscrizione avrebbe dovuto conseguire l’ammissione 
del ricorso per cassazione avverso il decreto emesso in sede di reclamo incidente su 
posizioni di diritto soggettivo, in alternativa al giudizio contenzioso ex artt. 2377-2379 
c.c. (v. sul punto anche l. giaccardi MarMo, Ricorso per cassazione nel procedimento 
di omologazione, in “Società”, 1988, p. 1144 ss.).
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le70, negli anni successivi si è assistito a una inversione di tendenza 
diretta a attribuire al magistrato una sempre maggiore invadenza 
nell’indagine del contenuto dell’atto da omologare. 
Che il controllo omologatorio fosse un controllo di legittimità, 
secondo una parte della dottrina, era attestato dalle formule adopera-
te negli artt. 2330, comma terzo, e 2411, comma secondo, c.c., secon-
do cui il tribunale verificava le condizioni stabilite dalla legge per 
l’iscrizione nel registro delle imprese della società, o di determinate 
deliberazioni societarie71: un controllo dunque tanto sulle condizioni 
di esistenza e di legittimità formale dell’atto da iscrivere, quanto sulla 
corrispondenza dello stesso con il tipo previsto dalla legge – con l’e-
sclusione di qualsivoglia sindacato in ordine al merito, vale a dire la 
opportunità e la convenienza72 – e in ordine alla validità dell’atto da 
iscrivere73. 
Da queste premesse nasce e prospera la tesi del controllo di legit-
timità sostanziale74, chiamato a scendere fino alla individuazione e 
alla qualificazione della sostanza dell’atto, del suo contenuto effettivo 
eventualmente divergente da quello apparente dal contesto docu-
mentale, della regolamentazione degli interessi in esso contenuta75 e, 
infine, della sua causa76.
70 F. Messineo, Opposizione di merito ad iscrizione di delibera d’assemblea nel 
Registro delle Imprese?, in Studi di diritto delle società, Milano, Giuffrè, 1949; g. 
laUrini, Il sistema del controllo di legalità sugli atti societari. Una riforma urgente, 
in “Rivista delle società”, 2000, p. 339 ss.; p. Baccarini, Abolizione della omologa 
degli atti societari e semplificazioni nella pubblicità, in “Nuove leggi civili commen-
tate”, 2000, p. 6 ss.: «nelle intenzioni del legislatore, la previsione legale dello schema 
strutturale di una società di capitali doveva essere talmente chiara da rendere necessaria 
solamente la verifica del rispetto di tali norme, verifica di legittimità necessaria prima 
di introdurre nell’ordinamento una nuova persona giuridica. Accertamento rapido, fon-
dato su norme chiare e ben conosciute, tendente principalmente ad evitare l’inserzione 
nel registro delle imprese di atti societari nulli».
71 Così r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 68.
72 g. F. caMpoBasso, I limiti del controllo giudiziario preventivo sugli atti societari 
fra teoria e prassi, cit., p. 609; i. Montanari, Intervento del terzo nel procedimento di 
volontaria giurisdizione e ambito del controllo omologatorio sugli atti societari, cit., p. 
579; in giurisprudenza v. Cass. SS. UU. 10 agosto 1951, n. 2502 e App. Genova 18 
gennaio 1962, in a. di Francia, La omologazione degli atti delle società per azioni 
nella giurisprudenza, cit., p. 5; 
73 Per tutti g. Minervini, Società per azioni, in “Rivista trimestrale di diritto e 
procedura civile”, 1950, p. 239 ss.
74 V. s. tondo, Appunti critici e propositivi sul controllo giudiziario di atti societari, 
in “Rivista del notariato”, 1997, p. 77 ss.
75 I. Montanari, Intervento del terzo nel procedimento di volontaria giurisdizione 
e ambito del controllo omologatorio sugli atti societari, cit., p. 579.
76 l. giaccardi MarMo, I poteri del Tribunale in sede di omologazione degli atti delle 
società commerciali, in “Rivista di diritto commerciale”, 1974, I, p. 150 ss.; r. Miccio, 
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Il giudice, dunque, avrebbe dovuto verificare anche che l’atto e 
il risultato giuridico da esso derivante fossero conformi ai dettami 
inderogabili stabiliti dal legislatore, risiedendo la sua ragion d’essere 
nell’impedire che venissero iscritte nel registro società atti e delibera-
zioni societarie non conformi, nei loro essenziali connotati, al modello 
legale prefigurato dall’ordinamento77.
Il problema maggiore di questa nozione, in punto di interpreta-
zione, era rappresentato dalla individuazione dei confini da attribuire 
proprio al significato di non conformità dell’atto all’ordinamento, 
potendo essa sostanziarsi tanto nel controllo di invalidità dell’atto 
medesimo (sotto il profilo della nullità o della annullabilità), quanto 
(e solo) nella verifica sulla struttura organizzativa nel suo complesso. 
Una prima teorica, calibrata sulla necessità a che il tribunale si 
facesse carico anche del controllo di validità dell’atto, pretendeva 
un’analisi di entrambe le categorie della invalidità dell’atto da omolo-
gare78, non distinguendo le norme dettate in materia di omologazione 
tra vizio e vizio, e avendo la omologazione lo scopo, nell’interesse 
della certezza dei rapporti giuridici, di prevenire le liti che potessero 
derivare dalla declaratoria di annullamento di un atto iscritto79: si 
La giurisdizione volontaria in materia di società commerciali. Il limite del controllo del 
giudice, II, in “Giustizia civile”, 1951, p. 371 ss.; concordemente in giurisprudenza v. 
App. Torino 6 giugno 1949, in “Giurisprudenza italiana”, 1949, I, 2, p. 420 ss.; Trib. 
Genova 23 agosto 1951, in “Monitore dei tribunali”, 1952, p. 37 ss.; Trib. Roma 13 
marzo 1954, in “Diritto fallimentare e delle società commerciali”,1954, II, p. 263 ss.; 
App. Venezia 30 dicembre 1954, in “Foro italiano”, 1955, I, c. 1378 ss.; App. Torino 27 
gennaio 1955, in “Giurisprudenza italiana”, 1955, I, 2, p. 733 ss.; App. Milano 4 luglio 
1968, in “Diritto fallimentare e delle società commerciali”, 1968, II, p. 769 ss.; Trib. 
Napoli 12 gennaio 1989, in “Giurisprudenza commerciale”,1989, II, p. 426 ss.; App. 
Genova 24 giugno 1988 in “Giurisprudenza italiana”, 1988, I, 2, p. 623 ss.
77 Così, letteralmente, r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 68.
78 Fossero o meno collegate al mancato rispetto dei caratteri tipologici di una 
determinata società, ivi comprese quelle cause di invalidità che si ponevano al confine 
tra legittimità e merito (g. Boralis, Atti societari: il controllo del giudice dell’omologa 
e quello notarile. Esame di alcuni casi di interesse notarile, in “Rivista del notariato”, 
1997, p. 305 ss., esemplificativamente, indicava la congruità della motivazione di una 
deliberazione sociale di riduzione del capitale per esuberanza); in questo senso v. g. 
santini, Società a responsabilità limitata, in Commentario Scialoja-Branca, Zanichelli, 
Bologna-Roma, 1984, p. 65 ss.; a. Borgioli, La società nulla, Milano Giuffrè, 1977, 
p. 466 ss.
79 Tra i motivi di siffatta estensione, A. alBanese, L’omologazione degli atti socie-
tari, cit., p. 138, ricorda l’operatività del meccanismo di sanatoria non solo per cause 
di nullità, bensì anche per quelle di annullabilità – con la conseguenza che se non si 
fosse proceduto a preventivo controllo omologatorio anche per quest’ultima categoria 
di vizi, molte disposizioni di legge sarebbero rimaste senza tutela in quanto prive di 
sanzione, e l’esigenza di economia dei giudizi, a garanzia dello stesso funzionamento 




era fatto notare che, in effetti, il modello della annullabilità, come 
delineato dall’art. 2377 c.c., non fosse sempre connesso alla lesione di 
un interesse individuale, potendo coinvolgere anche l’interesse della 
società o dei terzi, con la conseguenza di attribuire al giudice dell’o-
mologazione la rilevazione dei relativi vizi80.
Una seconda tesi, influenzata dalla disciplina della impugnazione 
in sede contenziosa delle delibere societarie81, tendeva a restringere 
il controllo preventivo omologatorio ai soli vizi di nullità dell’atto 
societario, considerando il legislatore l’annullabilità come ipotesi di 
invalidità minore82: stante la natura di volontaria giurisdizione del 
procedimento di omologazione, il tribunale non avrebbe potuto 
rilevare una causa di annullabilità dell’atto senza sollecitazione della 
parte interessata83, ed anzi quando quest’ultima avrebbe potuto addi-
rittura convalidare l’atto annullabile84.
80 F. galgano, La società per azioni, in AA.VV., Trattato di diritto commerciale 
e di diritto pubblico dell’economia, a cura di F. galgano, Padova, Cedam, 1988, p. 
67 ss. Siffatta tesi era seguita anche da una parte della giurisprudenza di merito: cfr. 
Trib. Napoli 9 febbraio 1993, in “Società”, 1993, p. 967 ss., per il quale il giudizio di 
omologazione si poneva come strumento di obiettivo riscontro delle illegalità formali 
e sostanziali che, per la loro estrinsecità, fossero immediatamente rilevabili dall’atto e 
dai suoi allegati, e non limitato al riscontro dei soli vizi che determinavano la nullità; 
Trib. Verona 9 luglio 1988, id., 1988, p. 1276 ss., per il quale era anche rilevabile in 
sede di omologazione della deliberazione la violazione di un diritto individuale del 
socio indipendentemente dal fatto che l’illegittimità riscontrata comporti l’annullabi-
lità; App. Palermo 3 marzo 1955, in “Foro italiano”, 1956, I, c. 597 ss.; App. Genova 
18 gennaio 1962, cit., p. 5; Trib. Napoli 16 dicembre 1982, in “Società”, 1982, p. 
1149 ss.; Trib. Torino 5 febbraio 1977, in “Giurisprudenza commerciale”, 1977, II, 
p. 715 ss.
81 Così F. platania, Legittimità del rilievo incidentale dei vizi di clausole già omo-
logate, in “Società”, 1997, p. 818 ss.
82 E come tale, una ipotesi di invalidità per contrarietà dell’atto a interessi di 
singoli e ben specificati soggetti, di talché sarebbero stati appunto soltanto quelli a 
essere legittimati a farla valere, così r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, 
cit., p. 73.
83 e. civerra, Rilievo incidentale di vizi dello statuto già omologato, cit., p. 463.
84 In giurisprudenza cfr. Trib. Ascoli Piceno 14 giugno 1988, in “Società”, 1988, 
p. 1182 ss., per il quale il controllo dell’autorità giudiziaria concernente l’adempi-
mento delle condizioni richieste dalla legge per l’iscrizione nel Registro delle imprese 
[era n.d.a.]di mera legittimità con riguardo ai poteri dell’organo deliberante, alla 
forma della deliberazione e al rispetto delle norme imperative di legge non dovendo-
si, invece, estendere al rilevamento di ogni altro difetto comportante l’irregolarità o 
l’annullabilità dell’atto, vizi che, per la minore gravità e per la incidenza sugli interessi 
dei singoli soci, [erano n.d.a.] soggetti all’annullamento riservato al potere autonomo 
e discrezionale del singolo soggetto interessato mediante il rimedio dell’impugnazio-
ne contenziosa prevista dagli artt. 2377 e 2378 c.c.; App. Milano 9 maggio 1991, in 
“Foro italiano”, 1992, II, c. 1016 ss.; Trib. Cassino 20 marzo 1992, in “Giurispruden-
za italiana”, 1993, I, 2, p. 145 ss.; Trib. Milano 9 maggio 1991, in “Società”, 1991, p. 
1227 ss.; App. Genova 20 maggio 1974, in “Foro italiano”, 1974, I, p. 1788 ss.; Trib. 
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Ancora, ed infine, si era sviluppata una terza teorica, sostenuta 
dalla letteratura più recente rispetto a quella sinora analizzata85, 
secondo la quale, anziché calibrare il controllo sulle ipotesi patolo-
giche dell’atto da omologare, si sarebbe dovuto guardare all’effetto 
prodotto dall’atto medesimo86: compito del tribunale, quindi, avreb-
be dovuto essere quello di verificare la compatibilità tra il modello 
organizzativo prescelto e lo schema astratto predisposto dal legisla-
tore87. Coerentemente con l’accennata posizione, per esempio non 
avrebbero potuto essere oggetto di valutazione le invalidità dell’atto 
derivante da abuso di potere da parte della maggioranza in danno 
della minoranza, perché non incidenti sulla struttura della delibera88.
Milano 7 luglio 1980, id., Rep. 1981, voce Società, n. 239; App. l’Aquila 14 dicembre 
1984, in “Giurisprudenza italiana”, 1985, I, 2, p. 296 ss. Non si poteva, quindi, nega-
re la iscrizione di una società per la scarsa plausibilità dell’attività progettata nell’og-
getto sociale, in relazione all’area di mercato al riguardo prevista, oppure perché la 
forma sociale prescelta apparisse poco consona con lo svolgimento di quell’attività; 
contrariamente, il giudice avrebbe dovuto negarla là dove fosse posto dalla legge 
il divieto di svolgere l’attività indicata nell’oggetto sociale, oppure qualora la legge 
avesse prescritto di svolgerla soltanto in una determinata forma societaria diversa da 
quella in concreto adottata; del pari non poteva essere omologata una società il cui 
capitale fosse stabilito in misura inferiore a quella minima prescritta per il tipo sociale 
prescelto, oppure il cui capitale non fosse per intero sottoscritto, o di cui non fossero 
stati versati i decimi che la legge richiedeva (così r. rordorF, L’omologazione degli 
atti societari, cit., p. 72). In letteratura, tra i tanti, v. a. patroni griFFi, Il controllo 
giudiziario sulle società per azioni, Napoli, Jovene, 1971, p. 132 ss.; a. pavone la 
rosa, Il registro delle imprese, cit., p. 628. In senso ancora più restrittivo, per il quale 
a seguito della riforma della normativa in materia societaria l’omologazione dovesse 
essere negata solo se fossero state rilevate alcune delle specifiche cause di nullità di 
cui all’art. 2332, v. e. siMonetto, Questioni in materia di nullità nascenti dalla nuova 
normativa in materia di società, in “Diritto fallimentare e delle società commerciali”, 
1970, I, p. 197 ss. Per una disanima completa della letteratura sul punto cfr. A. alBa-
nese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 136.
85 p. spada, Dalla nozione al tipo della società per azioni, in “Rivista di diritto civi-
le”, 1985, I, p. 96 ss.; M. BUssoletti, Sulla omologabilità degli «atti» sociali annulla-
bili, in “Giustizia civile”, 1980, I, p. 1412 ss.; g. laUrini, Il giudizio di omologazione: 
limiti del controllo e revocabilità del provvedimento, in “Rivista del notariato”, 1987, 
p. 675 ss.; E. civerra, Rilievo incidentale di vizi dello statuto già omologato, cit., p. 
463.
86 c. angelici, Le disposizioni generali sulle società per azioni, in AA.VV., Trattato 
di diritto privato, diretto da p. rescigno, Torino, Utet, XVI, 1985, p. 261 ss.; su tale 
scia, U. Morera, L’omologazione degli statuti di società, cit., p. 188; l. gUglielMUcci, 
Il controllo dell’autorità giudiziaria sugli atti costitutivi di società, in “Rivista di diritto 
civile”, 1992, p. 219 ss.
87 Quest’analisi ha attecchito anche sulla giurisprudenza: v. Trib. Como 2 marzo 
1999, in “Notariato”, 1999, p. 579 ss.; Trib. Potenza 21 maggio 1992, in “Società” 
1993, p. 199 ss.; App. Cagliari 5 marzo 1984, in “Giurisprudenza commerciale”, 
1984, II, p. 768 ss.; App. Napoli 11 aprile 1984, in “Foro italiano”, 1985, I, c. 1170 ss.
88 Così come i vizi relativi all’irregolare formazione dell’ordine del giorno e alle 
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Tuttavia, se è vero che, come si è detto poc’anzi, il controllo non 
avrebbe mai potuto scendere alla verifica della opportunità economica 
della operazione, proprio in base a siffatta estensione – e alle letture 
contrastanti appena esaminate – si è giunti al risultato di negare l’omo-
logazione in relazione ad ipotesi in cui il vizio rilevato dal giudice non 
comportava alcuna lesione di interessi generali o facenti capo a terzi, 
né la violazione di norme inderogabili, o ad ipotesi in cui l’anomalia 
riscontrata rivestiva un carattere assolutamente marginale od insigni-
ficante o, ancora, – e si tratta dei casi più gravi ed ingiustificati – a 
situazioni in cui il giudice dell’omologazione ha finito con il sindacare 
il merito della deliberazione89.
Ciò ha provocato lo snaturamento del giudizio di omologazione in 
quello che, da taluni90, è stato definito una “pastoia sede di interpre-
tazioni difformi della medesima norma”91, in cui i tempi erano andati 
eccessivamente dilatandosi in contrasto con le esigenze, sia delle nuove 
società, sia di quelle già esistenti, di operare rapidamente sul mercato92.
Non solo.
Quelle interpretazioni difformi della medesima norma non avrebbe-
ro, del resto, potuto trovare nemmeno una salvifica e tombale soluzione 
tra i giudici di legittimità, in ragione della sopra accennata inammissibi-
lità del ricorso per cassazione93.
modalità di convocazione dell’assemblea, sebbene comportanti l’annullabilità delle 
delibera, perché non incidenti sul contenuto delle delibera assembleare, v. in tema 
F. platania, Legittimità del rilievo incidentale dei vizi di clausole già omologate, cit., 
p. 818; in senso conforme anche i. Montanari, Intervento del terzo nel procedimento 
di volontaria giurisdizione e ambito del controllo omologatorio sugli atti societari, cit., 
p. 579 ss.
89 V. in questo senso, p. revigliono, Il controllo di ascrivibilità sugli atti societari: 
profili sostanziali e procedimentali, in “Rivista delle società”, 2001, p. 1443 ss. Addi-
rittura si erano teorizzate tre condizioni, soprattutto in fase genetica della società, 
che il giudice avrebbe dovuto verificare: quelle afferenti al modo di essere dell’as-
setto organizzativo della società (c.d. di risultato), quelle attinenti a passaggi che il 
legislatore considerava necessari affinché quell’assetto si determinasse (c.d. di proce-
dimento), e quelle relative ai presupposti ai quali la legge subordinava la possibilità 
di costituire società destinate a svolgere alcune attività particolari (letteralmente r. 
rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 78).
90 g.laUrini, Il sistema del controllo di legalità sugli atti societari, cit., p. 339.
91 Difatti non era inverosimile, viste le difformità di vedute insistenti sui togati, 
il rischio di contrasti giurisprudenziali tra i diversi tribunali, o addirittura tra giudici 
diversi dello stesso tribunale, con conseguenti incertezze circa il possibile esito di 
atti di identico contenuto, v. anche p. Baccarini, Abolizione della omologa degli atti 
societari e semplificazioni nella pubblicità, cit., p. 6.
92 Tempi che si allungavano grandemente là dove si fossero verificati contrasti tra 
tribunali circa la competenza per l’omologazione.
93 r. dini, Il decentramento della competenza dal tribunale al notaio delle funzioni 
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D’altronde, come si avrà modo di vedere in seguito, le invasioni 
sempre crescenti dei giudici nella vita societaria (originario o soprav-
venuto che fosse il controllo)94, di concerto con le dianzi denunciate 
dilatazioni temporali e difformi interpretazioni, hanno reso inelut-
tabili la caduta e il superamento del giudizio di omologazione come 
consegnato dal legislatore corporativo.
2.3. Gli effetti della omologazione: il rapporto tra l’atto di autonomia 
privata e il successivo giudizio di omologazione
La questione relativa alla efficacia dell’atto societario si presenta 
strettamente allacciata al tema della latitudine del controllo giurisdizio-
nale in ragione del rapporto da sempre altalenante tra autonomia pri-
vata ed eteronomia, rapporto che trova nel giudizio di omologazione il 
suo campo elettivo, per il quale si è obiettato sin dall’origine si trattasse 
di procedimento tendente alla produzione di uno stato giuridico nuovo 
«che prima della sentenza non era»95.
La materia necessita di alcuni chiarimenti se guardiamo a quello 
che un provvedimento costitutivo rappresenta nella sua essenza, e che 
si riscontra in tutti i casi nei quali a un soggetto è dato il potere di chie-
dere (e ottenere) una sentenza che produca una modificazione di un 
rapporto sostanziale dal quale sorgano diritti di una parte verso l’altra96.
Ebbene la dinamica che accompagnava l’atto societario, dalla sua 
genesi fin alla iscrizione, ci consegna un fenomeno che, all’evidenza, 
rappresentava qualcosa di ben diverso e più articolato, ed è proprio in 
questa articolazione che la letteratura e la giurisprudenza ha trovato un 
ulteriore terreno di scontro.
Innanzitutto va segnalato che l’atto societario (sia esso costitutivo 
che operativo) possiede una duplice valenza effettuale: da un lato, 
l’effetto esterno della nascita della persona giuridica o del mutamento 
dello schema organizzativo, e, dall’altro, l’effetto interno del vincolo 
per gli amministratori e per i soci.
di verifica degli atti societari, in AA.VV., Il diritto delle società tra controllo giurisdi-
zionale e autonomia privata, a cura di a. MUnari, g.M. zaMperetti, Milano, Giuffrè, 
1997, p. 84 ss.
94 Tanto è vero che il sistema ha contribuito a creare la convinzione, da parte degli 
operatori economici e dei notai, quali soggetti direttamente chiamati a redigere gli 
atti costitutivi e a documentare lo svolgimento dei lavori assembleari, che l’istituto 
dell’omologazione non risultasse più del tutto adeguato alle reali esigenze della realtà 
imprenditoriale e, in particolare, delle società di capitali.
95 g. chiovenda, Principi di diritto processuale civile, cit., p.187.
96 a. segni, Tutela giurisdizionale in generale, in Commentario Scialoja-Branca, 
Bologna-Roma, Zanichelli, 1953, p. 319 ss.
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Il problema dell’incidenza dell’omologazione sull’atto societario, 
dunque, come correttamente segnalato dalla più accorta dottrina, 
dovrebbe essere circoscritto solo all’effetto interno, essendo quello 
esterno, di matrice reale, relativo alla influenza modificativa dello 
schema organizzativo pienamente sviluppabile solo dal momento 
della intervenuta iscrizione, evento davvero costitutivo dell’effetto 
medesimo97.
Se si fosse aderito alla teorica secondo la quale l’omologazione 
non esercitasse alcuna influenza né sulla esistenza né sulla perfezio-
ne dell’atto – e tanto meno come concausa condizionale dell’atto 
omologato98 – con certezza non saremmo stati di fronte ad alcuna 
intermediazione giudiziaria necessaria nel senso sopra accennato: il 
relativo decreto si sarebbe ridotto, allora, a mero elemento di pub-
blicità dell’atto, esistente ed efficace inter partes già dal momento 
della sua genesi99. Dunque, non della omologazione in quanto tale, 
ma della conseguente iscrizione si sarebbe potuto parlare di efficacia 
costitutiva nei confronti dei terzi100.
Diversamente, facendo perno sulla Relazione Ministeriale al codi-
ce civile n. 992101, una parte consistente della letteratura e della giuri-
97 U. Morera, L’omologazione degli statuti di società, cit., p. 267.
98 a. di Francia, La omologazione degli atti delle società per azioni nella giuri-
sprudenza, cit., p. 15.
99 Due erano gli indici ravvisati da U. Morera, L’omologazione degli statuti di 
società, cit., p. 279, a favore dell’efficacia immediata della delibera modificativa 
dell’assetto sociale: in primo luogo, all’art. 2443, secondo comma, si ricollegava il 
sorgere della facoltà in capo agli amministratori di aumentare il capitale al momento 
della data della deliberazione; in secondo luogo il decreto di omologazione non 
avrebbe potuto mai essere considerato come elemento del procedimento di forma-
zione dell’atto deliberativo, rilevante quale condicio iuris di efficacia dello stesso, 
essendo l’omologazione non già un controllo sull’atto, bensì sulla conformità della 
struttura sociale risultante dalla modificazione.
In dottrina numerose sono le adesioni a questa teorica: v. a. de Martini, La tute-
la delle minoranze nel controllo giudiziario sugli atti delle società, in “Rivista di diritto 
commerciale”, 1953, I, p. 37 ss.; a. pavone la rosa, Il registro delle imprese, cit., p. 
380. In giurisprudenza v. Cass. 21 aprile 1983, n. 2762, in “Giurisprudenza commer-
ciale”, 1984, II, p. 360 ss.; Cass. 24 gennaio 1961, n. 106, in “Foro italiano”, 1961, 
I, c. 445 ss.; App. Bari 13 luglio 1984, in “Società”, 1985, p. 299 ss.; App. Roma 21 
settembre 1959, in “Banca, borsa e titoli di credito”, 1960, II, p. 388 ss; Trib. Salerno 
18 ottobre 1966, in “Foro italiano” 1967, I, c. 398 ss.
100 r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 108, per il quale il decre-
to di omologazione esauriva la propria funzione nel dar corso all’adempimento pub-
blicitario dell’iscrizione, dal quale soltanto derivava l’attribuzione della personalità 
giuridica; similmente s. tondo, Appunti critici e propositivi sul controllo giudiziario 
di atti societari, cit., p. 77: «(...) come l’omologazione è solo premessa all’iscrizione 
pubblicitaria, così è la seconda, in luogo di ridursi a mero completamento della prima, 
a dovervi assumere, per l’economia stessa del procedimento, un valore assorbente».
101 Secondo la quale «l’efficacia delle deliberazioni modificative dell’atto costitutivo 
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sprudenza si è determinata nel senso della stretta interrelazione, vuoi 
nei termini di elemento costitutivo, vuoi nei termini di condizione, tra 
omologazione ed efficacia della delibera102.
Quanto alla fattispecie condizionale, pure si individua una biforca-
zione teorica: alcuni hanno ritenuto che gli effetti della delibera, pure 
immediatamente efficace, fossero sottoposti alla condizione risolutiva 
della mancata omologazione103; questa conclusione, oltre alle incon-
gruenza sostenute104, lasciava aperte le questioni in ordine alla retro-
attività o meno dell’avveramento dell’evento dedotto in condizione105. 
resta in ogni caso subordinata, sia di fronte ai soci sia di fronte ai terzi, all’omologazione 
giudiziaria».
102 Così d. cenni, L’omologazione e le delibere modificative dello statuto sociale, 
in “Notariato”, 1997, p 15 ss.
103 Cass. 12 giugno 1996, n. 5416, in “Società”, 1997, p. 15 ss.; App. Venezia 22 
giugno 1995, in “Giurisprudenza commerciale”, 1995, II, p. 857 ss.; Cass. 14 novem-
bre 1959, n. 3377, in “Foro italiano”, 1960, I, c. 1178 ss. In dottrina cfr. g.F. caMpo-
Basso, Diritto commerciale. Diritto delle società, cit., p. 438; g. de Marchi, L’efficacia 
delle delibere assembleari soggette a omologazione, in “Rivista del notariato”, 1997, 
p. 685 ss.; l. giaccardi MarMo, I poteri del Tribunale in sede di omologazione degli 
atti delle società commerciali, cit., p. 167; F. chioMenti, La revoca delle delibere 
assembleari, Milano, Giuffrè, 1969, p. 129 ss.; d. corapi, Gli statuti delle società per 
azioni, Milano, Giuffrè, 1971, p. 296 ss.; g. BUcci, Sulla competenza a omologare il 
trasferimento della sede sociale, in “Giurisprudenza commerciale”, 1977, II, p. 393 
ss.; M. BUssoletti, Sulla omologabilità degli atti sociali annullabili, cit., p. 412 ss., nota 
19; g. gaBrielli, Procedimento per le modificazioni dell’atto costitutivo di società di 
capitali, in “Vita notarile”, 1982, p. 556 ss.; a. Maisano, Sull’efficacia del decreto di 
omologazione delle delibere assembleari, in “Giurisprudenza commerciale”, 1983, II, 
p. 546 ss.;g. Marasà, Modifiche del contratto sociale e modifiche dell’atto costitutivo, 
in AA. VV., Trattato delle società per azioni, cit., I, p. 53 ss.
104 Le obiezioni più significative sono segnalate da g. de Marchi, L’efficacia delle 
delibere assembleari soggette a omologazione, cit., p. 685: la mancanza nella legge di un 
segno della volontà del legislatore di attribuire al rifiuto di omologazione la funzione 
di condizione risolutiva dell’efficacia della delibera modificativa dell’atto costitutivo; 
l’equiparazione, di fatto, della concessione dell’omologazione alla carenza della stessa 
(per essere entrambi i fatti ininfluenti sull’efficacia della delibera); l’efficacia in toto 
dell’atto per il quale il controllo di legittimità non fosse stato effettuato, esattamente 
come quello che avesse ottenuto l’omologazione.
105 Il venir meno della delibera con effetti retroattivi avrebbe determinato la 
caducazione di tutti gli atti compiuti in attuazione della stessa e la opportunità di non 
dare esecuzione alla deliberazione fino alla omologazione (così U. Morera, Regime 
pubblicitario degli «atti sociali» e controllo di legittimità in sede di omologazione: note 
in tema di efficacia, in “Giurisprudenza commerciale”, 1984, II, p. 376 ss.). Maggiore 
consenso si registra per l’efficacia ex nunc del rigetto dell’omologazione, più rispon-
dente alle esigenze di certezza del diritto e di tutela delle operazioni effettuate dalla 
società nel lasso di tempo intercorso tra deliberazione e omologazione (v. d. cenni, 
L’omologazione e le delibere modificative dello statuto sociale, cit., p. 15; Cass. 12 
giugno 1996, n. 5416, cit., p. 15).
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Altri ancora106 hanno sostenuto che la efficacia delle modificazioni 
dell’atto costitutivo deliberate dall’assemblea, anche nei riguardi 
dei soci, fosse condizionata sospensivamente alla omologazione del 
ricorso: la deliberazione «non [produceva] automaticamente effetto 
modificativo dell’atto costitutivo e non [assumeva] efficacia neanche 
nei rapporti tra soci e società, se non a seguito dell’omologazione da 
parte del tribunale, la quale [aveva] lo scopo di assicurare, nell’interesse 
dei soci e dei terzi, il rispetto della legalità formale e sostanziale degli 
atti sociali maggiormente rilevanti, non solo di realizzarne la pubblicità 
verso i terzi»107.
Pure a fronte del meritevole intento di attribuire rilevanza autonoma 
al provvedimento di omologazione108, alcuni indici normativi depone-
vano però verso la discutibilità di siffatta teorica: il rilievo secondo il 
quale l’inefficacia immediata della deliberazione si sarebbe spiegata con 
la necessità di evitare l’incongruenza di una deliberazione efficace tra le 
parti ma inefficace nei confronti dei terzi si prestava alla facile obiezione 
che, ai sensi dell’art. 2193 c.c., l’inattuazione della pubblicità impediva 
non già l’efficacia della delibera verso i terzi, bensì soltanto l’opponibilità 
della medesima109; del pari ininfluente doveva reputarsi il richiamo dell’art. 
2377, secondo comma, c.c. che, nel ricondurre la decorrenza del termine 
di impugnazione delle delibere assembleari soggette a regime pubblicitario 
alla data di iscrizione delle stesse nel registro delle imprese, sembrasse voler 
ricollegare a tale istante l’efficacia della deliberazione110: il favor societatis 
faceva prevalere su tutti gli altri interessi quello dell’attività sociale e, quin-
di, alla esecuzione immediata della delibera assembleare111.
106 v. BUonocore, Deliberazioni di modifica dell’atto costitutivo e poteri dell’auto-
rità giudiziaria in sede di omologazione, Padova, Cedam, 1966, p. 488 ss.; l.nazzico-
ne, Efficacia della deliberazione prima dell’omologazione e interessi tutelati, in “Foro 
italiano”, 1996, I, c. 3995 ss.; F. di saBato, Manuale delle società, cit., p. 527. Per 
la giurisprudenza v. Trib. Napoli 19 dicembre 1983, in “Società”, 1984, p. 1349 ss.; 
Cass. 7 giugno 1982, n. 3441, in “Diritto fallimentare e delle società commerciali”, 
1982, II, p. 397 ss.; Cass. 22 febbraio 1952, n. 479, in “Rivista di diritto commercia-
le”, 1953, II, p. 4 ss.; App. Roma 30 ottobre 1980, in “Società”, 1982, p. 14 ss.
107 Così Cass. 29 agosto 1995 n. 9066, in “Società”, 1996, p. 167 ss.
108 g. BUcci, Sulla competenza ad omologare il trasferimento della sede sociale, cit., 
p. 396; Cass. 21 aprile 1983 n. 2762, cit., p. 360, che nega che l’omologazione sia «un 
elemento di formazione dell’atto, in quanto non esclude che gli effetti dell’atto stesso 
si producano in capo ai soci o ad altri soggetti e non crea effetti nuovi od autonomi 
rispetto a quelli già prodotti».
109 Così d. cenni, L’omologazione e le delibere modificative dello statuto sociale, 
cit., p. 15. 
110 Sul punto BUonocore, Deliberazioni di modifica dell’atto costitutivo e poteri 
dell’autorità giudiziaria in sede di omologazione, cit., p. 489.
111 g. de Marchi, L’efficacia delle delibere assembleari soggette a omologazione, 
cit., p. 685.
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Queste, in sintesi, le tesi in competizione, e che con certezza hanno 
contribuito al ripensamento del giudizio di omologazione. 
Tesi tutte, ciò nonostante, votate ad attribuire rilevanza alla esclusiva 
dinamica sostanziale della “omologazione dell’atto – efficacia dell’atto”, e 
non già, proprio con il fine di rivalutare il controllo, la funzione e l’essen-
za del provvedimento omologatorio, a quella squisitamente processuale 
della “omologazione dell’atto – efficacia del provvedimento”. Che il 
provvedimento di omologazione non si inserisse nella dinamica costitu-
tiva dell’ente collettivo o della modifica statutaria era confermato dalla 
immediata efficacia della determinazione tra i soci, sia in fase costitutiva 
che in fase operativa. 
Dinnanzi a questo scenario risulta dunque articolata la individuazione 
dell’oggetto di tutela del poco compianto (come poi si vedrà) giudizio di 
omologazione degli atti societari, per ciò solo che, se ci fermassimo a tali 
dati verrebbe da pensare a questo modello come a un tipo processuale 
a contenuto oggettivo112, nel quale si intende attuare il diritto obiettivo 
senza che necessariamente debbano essere decisi diritti o status (e quindi 
indipendentemente dai diritti soggettivi di qualcuno)113.
112 M. FaBiani, Diritto fallimentare. Un profilo organico, Bologna, Zanichelli, 
2011, p. 161 ss.: nei processi a contenuto oggettivo, quando l’ordinamento attribuisce 
ad una parte privata la legittimazione a chiedere l’apertura di un determinato proce-
dimento ciò accade per la ritenuta contiguità di interessi; la parte privata è selezionata 
perché in quanto più vicina alla “situazione obiettiva”, può nutrire un interesse (per 
quanto di mero fatto, lo si ribadisce) superiore rispetto a quello di cui sono portatori 
altri consociati. Ciò spiega perché, la dottrina tende a riconoscere in questi processi 
una struttura partecipativa debole perché i diritti e i poteri delle parti che a questi 
partecipano non sono speculari rispetto a quelli del processo dichiarativo, le quante 
volte sia immanente la particolare partecipazione del giudice, pur in un quadro di 
garanzie difensive omologo a quello dei processi dichiarativi. Se però si approfondi-
sce il tema, v’è stato anche chi ha parlato del modello in questione come invero di 
tutela costitutiva a contenuto oggettivo, ivi riconducendosi i casi (così, tipicamente, 
l’interdizione), nei quali l’oggetto – predeterminato per legge – sarebbe determinato 
dal dovere di emettere quella pronuncia, mentre la parte sarebbe titolare di un pote-
re di pura azione (in proposito cfr. e. allorio, L’ordinamento giuridico nel prisma 
dell’accertamento giudiziale, in Problemi di diritto, I, Milano, Giuffrè, 1957, p. 116 
ss.; c. Ferri, voce Costitutiva (azione), in Enciclopedia giuridica Treccani, X, Torino, 
Ed. Enc. it., 988, p. 4 ss.; id., Profili dell’accertamento costitutivo, Padova, Cedam, 
1970, p. 119 ss.). Questo orientamento, per la verità non troppo lontano dalle linee 
sostenute in questo lavora, ricondurrebbe già l’accertamento dell’allora giudizio di 
omologazione nell’alveo dell’accertamento costitutivo, a prescindere dalle considera-
zioni che seguiranno.
113 Per vero, pure si potrebbe fare riferimento alla c.d. tutela costitutiva incompiuta (sul 
punto v. M. Fornaciari, Situazione potestative, tutela costitutiva, giudicato, Torino, Giappi-
chelli, 1999, p. 174 ss.), ipotesi in cui il provvedimento non produce esso stesso la modifica, 
ma si limita ad accertare la sussistenza dei suoi presupposti, verificandosi la prima solo a 
seguito di ulteriori adempimenti, ad opera di organi pubblici, a loro volta attivatisi d’ufficio 
o su istanza di parte, o ad pera della stessa parte avente diritto alla modifica.
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Quello a cui non si è guardato, invece, sembra essere l’effetto del 
provvedimento. 
E un effetto di natura costitutiva, a mio avviso, poteva essere recupe-
rato.
Ai fini della presente indagine, un elemento di rilievo del giudizio di 
omologazione pre-riforma pare possibile rinvenirlo in quello del diritto 
all’iscrizione dell’atto societario, che nasceva a fronte del provvedimento 
di omologazione: se è vero che, dunque, l’efficacia interna della determi-
nazione privata potesse prescindere dalla formalità, tanto pubblicitaria, 
quanto giudiziaria114, quella esterna non avrebbe potuto vivere se non in 
seguito alla iscrizione, la quale non avrebbe potuto essere rifiutata dal 
conservatore115.
Da ciò discenderebbe che il controllo omologatorio, più che porsi 
come condizione di esistenza della determinazione privata (o come 
forma di giurisdizione costitutiva del fenomeno societario o della modi-
fica statutaria), si frapponeva alla costituzione del diritto di iscrizione, 
potere volto all’ottenimento di una formalità necessaria affinché la volon-
tà privata potesse esplicare efficacia nei confronti dei terzi116.
Di tal ché era vero (e lo è sopratutto ora), che l’atto che governa i 
rapporti andava (e va) individuato nell’atto costitutivo o nella delibera, a 
prescindere dalla omologazione giudiziaria.
Queste conclusioni si allineano a quelle di quanti hanno sostenuto 
con forza la immediata efficacia dell’atto societario a prescindere dalla 
sua omologazione117, ma credo abbiano il pregio di riportare questo 
114 Un discendente di questo meccanismo a me pare individuabile nella dinamica 
del concordato preventivo, là dove il risultato interno sarebbe perseguibile con il 
consenso di tutto il ceto creditorio ed a prescindere dalla omologazione.
115 Sembrerebbe esprimersi nello stesso senso anche l. Montesano, Giudizi 
camerali su atti e gestioni di società e tutela giurisdizionale di diritti e di interessi, 
cit., p. 819, quando afferma che i provvedimenti di omologazione aventi ad oggetto 
l’ordine di iscrizione rappresentavano provvedimenti finali di giurisdizione non con-
tenziosa con funzioni costitutivi di rapporti cui inerivano diritti soggettivi.
116 Credo che questo intendessero A. di Francia, La omologazione degli atti delle 
società per azioni nella giurisprudenza, cit., p. 17 e a. pavone la rosa, Il registro delle 
imprese, cit., p. 626, quando hanno attribuito carattere costitutivo al provvedimento 
del giudice, carattere costitutivo che non investiva gli effetti dell’atto sottoposto all’e-
same del togato, i quali erano indipendenti dal provvedimento giudiziario.
117 Considerare quello di omologazione come provvedimento costitutivo del 
diritto alla iscrizione, poi, permette di fare salve anche quelle ipotesi normative in 
cui era la legge stessa a collegare l’efficacia – e, quindi, la possibilità di esecuzione 
dell’atto – alla avvenuta iscrizione nel registro delle imprese: artt. 2445, (riduzione 
del capitale per esuberanza), 2411 (emissione di obbligazioni), 2498 (trasformazione 
di società di persone in società di capitali), 2503 (fusione), 2330 (iscrizione dell’atto 
costitutivo della società per azioni), 2436 (iscrizione degli atti modificativi dell’atto 
costitutivo delle società per azioni) c.c., v. sul punto v. salaFia, Omologazione giudi-
ziaria: incidenza sull’efficacia dell’atto o mera pubblicità, in “Società”, 1996, p. 167 ss.
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modello processuale su di un livello più elevato rispetto alla mera forma 
di autorizzazione che ha assunto (e si vedrà nel presente lavoro) nel corso 
delle legislazioni118. 
Pertanto, se così fosse, l’abbandono, negli anni 2000, di questo siste-
ma credo possa aver un significato particolarmente rilevante in tema di 
riduzione e svilimento del significato costitutivo così come argomentato 
sopra: se è vero che il provvedimento omologatorio rappresentava l’at-
to giurisdizionale costitutivo del diritto all’iscrizione (non già dell’ente 
collettivo o della modifica statutaria) con il fine di rendere efficace la 
volontà privata verso i terzi119, con la modifica del terzo millennio si apre 
alla disponibilità anche di quest’ultima efficacia. A una indisponibilità 
tradizionale di un potere è conseguita, dunque, pure nella materia della 
omologazione degli atti societari, una disponibilità sopravvenuta.
Sul punto però va segnalato che la inammissibilità del ricorso per Cas-
sazione in ragione della non decisorietà del provvedimento pronunciato 
in seguito al giudizio di omologazione rappresenta un ostacolo all’ac-
coglimento della tesi sopra affermata: se si trattasse, in effetti, di diritti 
soggettivi, allora il rimedio del controllo di legittimità avrebbe un senso. 
2.4. La ratio della successiva iscrizione nel Registro delle Imprese
Va rammentato che, prima della riforma del 2000, il giudizio di 
omologazione non rappresentava l’unico filtro di controllo, tanto è 
vero che questo faceva da momento intermedio tra, da una parte, il 
controllo notarile in sede di ricezione di atto costitutivo o di reda-
zione del verbale assembleare, e, dall’altra, la verifica effettuata dal 
registro delle imprese preordinata alla iscrizione.
In apicibus, in sede costitutiva il notaio «[aveva] il dovere di 
contribuire attivamente nella formazione di un atto costitutivo valido 
dal punto di vista sia sostanziale (volontà, causa, soggetti, oggetto), 
sia formale (documentazione)» 120, risolvendosi la sua attività non già 
118 E di inammissibile snaturamento dei caratteri propri dell’omologazione parla 
anche U. Morera, L’omologazione degli statuti di società, cit., p. 281.
119 Si segnala, ciò nonostante, che la tesi sostenuta è chiamata a scontrarsi con 
quella parte della giurisprudenza che attribuiva efficacia alla delibera prima dell’o-
mologazione anche verso i terzi qualora si fosse provato che questi ne fossero già a 
conoscenza (v. Trib. Catania 18 marzo 1980, in “Diritto fallimentare e delle società 
commerciali”, 1980, II, p. 224 ss.; Trib. Genova 7 gennaio 1989, in “Società”, 1989, 
p. 523 ss.; Trib. Napoli 21 luglio 1986, in “Vita notarile”, 1987, p. 349 ss.). In dottrina 
g. BevilacqUa, Sospensione dell’omologazione del verbale assembleare in pendenza 
di opposizione a’ sensi dell’art. 2377 c.c., in “Rivista delle società”, 1956, p. 1157 ss.




nella mera funzione “certificativa”, bensì in quella “adeguatrice della 
volontà delle parti alla legge121. In sede operativa, invece, la maggio-
ranza della letteratura riteneva preminente l’attività di documenta-
zione e di informazione, non possedendo il notaio una vera e propria 
funzione di controllo122, la quale si vedeva limitata all’accertamento 
della sussistenza di tutti gli elementi essenziali del procedimento 
formativo dell’assemblea, e del rispetto dell’art. 2371 c.c. relativo 
all’identità del Presidente e alla sua legittimazione a presiederla123. 
In coda, quale atto terminale di quella che potrebbe essere conside-
rata una fattispecie a formazione progressiva, veniva collocata la verifica 
effettuata dall’Ufficio del Registro delle imprese, istituito dall’art. 8 delle 
l. n. 580 del 1993 recante norme di “Riordinamento delle Camere di 
Commercio, Industria, Artigianato ed Agricoltura”124.
Ai sensi dell’art. 2189, secondo comma, c.c., prima di procedere 
all’iscrizione, l’ufficio del registro doveva accertare l’autenticità della 
sottoscrizione e il concorso delle condizioni richieste dalla legge per 
l’iscrizione.
In considerazione di siffatta ambiguità normativa, oltre alla sua 
sovrapponibilità con il dettato normativo in ordine al controllo del tri-
bunale, anche nel campo della verifica della conservatoria si è giocata la 
partita tra coloro i quali le attribuivano un controllo di legalità formale125, 
121 Il notaio aveva, dunque, il compito di tradurre le pattuizioni convenute dalle 
parti in uno schema societario conforme alle disposizioni dell’ordinamento, essendo 
tuttavia molto dibattuto se il controllo notarile coinvolgesse tutti gli aspetti di invali-
dità che potessero inficiare l’atto (inesistenza, nullità, annullabilità), o fosse limitato 
alle sole cause di nullità; cfr., in tema, a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, 
cit., p. 165, che sottolinea inoltre la funzione notarile preventiva della lite.
122 a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 166.
123 Si riteneva, di conseguenza, che il notaio non potesse astenersi dalla verbaliz-
zazione al di fuori dei casi sopra accennati, perché avrebbe interrotto la funzione di 
documentazione del verbale, il quale sarebbe rimasto lecito e dovuto quand’anche 
l’assemblea avesse adottato una delibera contra legem, così g. laUrini, Verbalizzazio-
ne, controllo di legalità e informazione societaria: il ruolo del notaio, in “Rivista del 
notariato”, 1988, p. 626 ss.
124 Che può leggersi in “Giurisprudenza commerciale”, 1994, I, p. 609 ss.; sul 
punto v. g. Manzo, Novità sul registro delle imprese: approvato il regolamento di 
attuazione, in “Corriere giuridico”, 1996, p. 481 ss.; F. sartori, Il registro delle 
imprese: profili innovativi e applicativi, in “Impresa”, 2002, p. 9 ss.; p. Boero, Aspetti 
notarili dell’istituzione del nuovo registro delle imprese, in “Rivista del notariato”, 
1996, p. 381 ss.; F. Barachini, La pubblicità commerciale dopo l’istituzione del registro 
delle imprese (note di commento all’art. 8 della legge 29 dicembre 1993, n. 580, in 
“Giurisprudenza commerciale”, 1996, p. 231 ss.
125 Rappresentando la pubblicità uno strumento di “formalismo giuridico” per 
mezzo del quale il legislatore si è proposto di tutelare i terzi e il loro bisogno di cono-
scenza di determinate situazioni giuridiche (F. Barachini, La pubblicità commerciale 
dopo l’istituzione del registro delle imprese (note di commento all’art. 8 della legge 
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e quanti, al contrario, ritenevano necessaria una indagine sulla validità 
dell’atto126.
Si segnala, in effetti, che solo al Tribunale in sede contenziosa era 
(ed è) riservato il potere di dichiarare invalido un atto, attività tutta 
29 dicembre 1993, n. 580), cit., p. 232). Andava senz’altro escluso dall’ambito dei 
compiti dell’ufficio ogni giudizio sulla opportunità e sulla convenienza dell’atto da 
iscrivere, potendosi esclusivamente riferirsi solo a profili di legittimità (così M. gatti, 
Il controllo dell’Ufficio del registro delle imprese, in “Giurisprudenza commerciale”, 
1998, II, p. 635 ss.). V., inoltre, in luogo di altri, e. Bocchini, Il progetto del registro 
delle imprese, in “Giurisprudenza commerciale”, 1984, I, p. 173 ss.; g. ragUsa 
Maggiore, Il registro delle imprese, in AA.VV., Commentario del codice civile, diretto 
da p. schlesinger, Milano, Giuffrè, 1996, p. 78 ss.; v. donativi, Sui poteri-doveri di 
controllo dell’ufficio del registro delle imprese in merito alla validità degli atti sottoposti 
a iscrizione o a deposito, in “Giurisprudenza commerciale”, 1998, II, p. 57 ss. In giu-
risprudenza cfr. Trib. Foggia 20 novembre 1982, in “Società”, 1983, p. 769 ss.; Trib. 
Monza 6 ottobre 1986, in “Rivista del notariato”, 1987, II, p. 60 ss.; Trib. Monza 22 
luglio 1987, in “Diritto fallimentare e delle società commerciale”, II, p. 118 ss.; Trib. 
Prato 11 dicembre 1987, in “Società”, 1988, p. 401 ss.; Trib. Lucca 15 febbraio 1989, 
in “Giustizia civile”, 1990, I, p. 532 ss.; Trib. Como 2 novembre 1990, in “Società”, 
1991, p. 227 ss.; Trib. Napoli 8 gennaio 1993, id., 1993, p. 818 ss.; Trib. Napoli 8 
ottobre 1996, id., 1997, p. 215 ss.; Trib. Foggia 6 maggio 1997, in “Giurisprudenza 
commerciale”, 1998, II, p. 56 ss.
126 La sussistenza di una perfetta coincidenza tra area della validità, area dell’i-
scrivibilità ed area dell’omologabilità veniva fatta discendere dall’unitarietà della 
natura e, soprattutto, della funzione del sistema di pubblicità legale, diretto a tutelare 
l’interesse dei terzi ad un’informazione che fosse non soltanto accessibile, chiara e 
corretta, ma anche esatta, in questi termini a.l. BonaFini, Ancora sul controllo del 
conservatore dell’ufficio del registro delle imprese sugli atti non soggetti ad omologa-
zione. Nell’ambito di un’interessante vicenda di sospensione giudiziale dello stato di 
liquidazione: ripristino automatico dell’organo amministrativo, in “Giurisprudenza 
commerciale”, 2000, II, p. 375 ss. Per un controllo esteso alla validità dell’atto cfr., 
in letteratura, v. salaFia, Poteri di controllo del conservatore del registro delle imprese 
sugli atti societari dopo la l. n. 340/2000, in “Società”, 2001, p. 905 ss.; e. Bocchini, 
“Atti” e “fatti” nella teoria della pubblicità legale commerciale, in “Giurisprudenza 
commerciale”, 2004, p. 240 ss.; g. laUrini, Registro delle imprese: quale controllo?, in 
“Notariato”, 2001, p. 113 ss.; id., Bassanini ‘99: una soluzione all’alternativa controllo 
giudiziario-controllo notarile, in “Società”, 2000, p. 1045 ss. Per la giurisprudenza v. 
Trib. Trento 4 maggio 1999, in “Giurisprudenza commerciale”, 2000, II, p. 375 ss., 
che ha riconosciuto ai funzionari di un pubblico registro un ruolo non meramente 
passivo, ma esteso fino alla validità dell’atto; cfr. pure Trib. Firenze 28 giugno 1960, 
in “Giurisprudenza italiana”, 1961, I, 2, p. 648 ss.; Trib. Viterbo 10 dicembre 1969, in 
“Rivista di diritto commerciale”, 1970, II, p. 139 ss.; Trib. Milano 19 febbraio 1970, 
in “Rivista di diritto processuale”, 1970, p. 337 ss.; Trib. Catania 30 marzo 1981, in 
“Giurisprudenza commerciale”, 1982, II, p. 707 ss.; Trib. Napoli 24 marzo 1983, in 
“Società”, 1983, p. 1283 ss.; Trib. Rimini 11 novembre 1983, in “Giurisprudenza 
commerciale”, 1985, II, p. 247 ss.; Trib. Trento 5 febbraio 1985, in “Giurisprudenza 
di merito”, 1985, p. 1054 ss.; Trib. Monza 21 febbraio 1987, in “Giustizia civile”, 
1987, I, p. 2381 ss.; Trib. Roma 20 dicembre 1988, in “Società”, 1989, p. 604 ss.; Trib. 
Sassari 1° aprile 1997, in “Società”, 1997, p. 1080 ss. 
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presidiata dal principio del contraddittorio; e inoltre non si capisce 
come si potesse attribuire a un funzionario della pubblica amministra-
zione, peraltro carente delle garanzie di indipendenza, un controllo 
che, come visto sopra in tema di censure di nullità e di annullabilità, 
era di dubbia riferibilità persino al togato127.
In punto risolutivo può dirsi che all’epoca, come sostenuto dalla 
più accorta dottrina128, il controllo del tribunale e quello del Conser-
vatore avrebbero dovuto differire perché la cognizione del primo, 
giustamente, si riteneva fosse più ampia rispetto a quella del secondo, 
ingenerando maggior affidamento nei confronti dei soci e dei terzi: 
secondo questa visione, quindi, il Conservatore avrebbe dovuto limi-
tarsi ad accertare la presenza del decreto di accoglimento dell’autorità 
giudiziaria senza dover riproporre una indagine sull’adempimento 
delle condizioni di legge.
3. I dubbi dei sistemi originari delle omologazioni e i presupposti della 
sottrazione dello ius dicere in materia societaria
L’anamnesi del giudizio di omologazione passata in rassegna in 
questo lavoro ha lo scopo di verificare la misura in cui questa dina-
mica possa fungere da bagaglio di esperienza dal quale attingere 
per un’analisi sistematica delle altre forme di omologazione sparse 
nell’ordinamento, di operare una valutazione complessiva circa la 
loro effettiva utilità pratica e di stabilire se sia più opportuno delegare 
a terzi alcune funzioni classicamente attribuite al magistrato.
Uno dei punti di partenza dell’indagine è rappresentato dalla indi-
viduazione delle crisi della omologazione societaria.
Il nodo gordiano è stato fatto risalire alla invadenza giurisdiziona-
le, che si registra a partire degli anni settanta, nei contenuti dell’at-
to da omologare129, e al rilievo fuorviante del concetto di legalità 
127 In senso conforme a.l. BonaFini, Ancora sul controllo del conservatore dell’uf-
ficio del registro delle imprese sugli atti non soggetti ad omologazione, cit., p. 375, 
secondo la quale, in considerazione dell’art. 2377, secondo comma, c.c., individuante 
un termine di tre mesi per l’impugnazione della delibera dalla intervenuta iscrizione, 
il controllo rimesso all’ufficio del registro non fosse configurabile quale giudizio 
anticipato di invalidità dell’atto, richiedendo quest’ultimo l’adozione di forme con-
tenziose operanti su piani e momenti diversi.
128 a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 174.
129 Il che, secondo g.laUrini, Il sistema del controllo di legalità sugli atti societari. 
Una riforma urgente, cit., p. 339, ha giocato un ruolo positivo perché ha costituito 
una spinta forte verso l’affinamento delle tecniche di elaborazione degli statuti e di 
redazione dei verbali. A proposito del controllo sulle motivazioni che avevano por-
tato l’assemblea ad adottare una determinata delibera cfr. App. Trieste 4 aprile 1990, 
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sostanziale130: il fenomeno si concretizza, con maggiore evidenza, 
nella prassi generalizzata in alcuni uffici giudiziari di elaborare delle 
“direttive di massime” (o “lettere circolari”) con il fine di informare 
i notai in via preventiva a proposito dei canoni cui il Tribunale si 
sarebbe attenuto nello svolgimento del controllo di legittimità131. Se è 
vero che l’intento nobile era quello di rendere più uniforme e rapido 
il processo in oggetto132, è altrettanto vero che, pure a fronte della non 
in “Vita notarile”, 1990, p. 588 ss.; Trib. Cassino 21 aprile 1989, in “Rivista del nota-
riato”, 1990, II, p. 510 ss.; ancora, Trib. Milano 21 aprile 1997, in “Giurisprudenza 
commerciale”, 1998, II, p. 625 ss., segnalava con notevole precisione le modifiche da 
apportare al contratto sociale, invitando la società ad escludere il carattere commer-
ciale, oltre che in riferimento alle attività accessorie, anche avendo riguardo all’og-
getto principale. Sul punto, più cautamente, M. gatti, Il controllo dell’ufficio del 
registro delle imprese, cit., p. 625, ha ritenuto tale ingerenza non eccessivamente lesiva 
dell’autonomia privata, spettando pur sempre alla società cui era stata inizialmente 
negata l’iscrizione, la scelta se adottare le modifiche, ovvero restare inerte vedendo 
così confermato il provvedimento di rifiuto. Sulla pratica, invece, delle omologazioni 
parziali delle modifiche dell’atto costitutivo delle società di capitali v. Trib. Roma 3 
ottobre 1984, in “Rivista di diritto commerciale”, 1985, II, p. 215 ss.; Trib. Napoli 
6 dicembre 1985, in “Società”, 1986, p. 407 ss.; Trib. Torino 10 agosto 1988, in 
questa “Giurisprudenza commerciale”, 1989, II, p. 242 ss.; App. Roma 7 dicembre 
1989, cit., c. 2027; in senso contrario v., ex multis, Trib. Como 5 febbraio 1992, in 
“Società”, 1992, p. 697 ss.; Trib. Trieste 27 gennaio 1993, cit., p. 1237.
130 a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, Torino, Cedam, 2000, p. 148 
ss., ricorda infatti come, sebbene l’insindacabilità delle scelte societarie in teoria fosse 
ampiamente riconosciuta, la possibilità di spingere il controllo sulla legalità sostanzia-
le dell’atto societario ha offerto il destro al formarsi di una corrente di pensiero che 
ravvisava la possibilità del Tribunale di indagare sulla congruità del capitale sociale 
rispetto all’oggetto che la società si proponesse di conseguire, sul punto cfr. Trib. 
Roma 13 dicembre 1977, in “Foro italiano”, 1977, I, c. 2817 ss.; Trib. Milano 16 
novembre 1977, in “Giurisprudenza commerciale”, 1978, II, p. 731 ss.; Trib. Avezza-
no 2 maggio 1980, in “Foro italiano”, 1980, I, c. 2358 ss.; Trib. Udine 12 giugno 1982, 
id., 1982, I, p. 2619 ss.; Trib. Lecce 19 aprile 1983, in “Società”, 1984, p. 1993 ss. 
(nella forma più temperata del “capitale non manifestamente inadeguato”, in dottri-
na, v., per tutti, g.B. portale, Capitale sociale e conferimenti nella società per azioni, 
in “Rivista delle società”, 1970, p. 69 ss.). Si segnalano anche le critiche di g.laUrini, 
Il sistema del controllo di legalità sugli atti societari. Una riforma urgente, cit., p. 339, 
rivolte verso quei rifiuti di omologazione a tutela di una minoranza che, al contrario, 
e nel suo interesse, vi aveva prestato acquiescenza o verso quei problemi sollevati in 
materia di congruenza fra l’oggetto sociale delle cooperative e la qualifica di soci.
131 Si leggano, in tema, B. qUatraro, M. conFalonieri, a. propersi, La volontaria 
giurisdizione societaria – Gli orientamenti dei tribunali italiani, Milano, Giuffrè, 1993; 
a. jeMMa, Orientamenti del Tribunale di Roma in tema di omologhe (1990-1991-
1992), in “Vita notarile”, 1993, p. 538 ss. 
132 Anche p. Marchetti, Sul controllo degli atti costitutivi e delle deliberazioni 
modificative, in “Rivista notarile”, 2002, p. 263 ss., non sopravvaluta, in termini di 
riduzione delle controversie, il controllo preventivo effettuato attraverso le massime 
rese dai tribunali, le quali peraltro, non hanno chiarito, secondo U.Morera, Dall’«o-
mologazione» del tribunale all’«omologazione» del notaio: prime riflessioni sull’art. 
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vincolatività di siffatti orientamenti, si produceva nel notaio rogante 
un certo imbarazzo circa la necessità di dare esecuzioni ad esse, e ciò 
in netta controtendenza con quel movimento, diffusosi negli anni 
novanta, favorevole ad accrescere il tasso di liberismo del nostro 
sistema giuridico, e a renderlo più omogeneo con i modelli anglo-a-
mericani133, in particolare, e in sintonia con gli altri paesi dell’Unione 
Europea, in generale134.
Altresì, all’interno della sopra accennata tendenza giurispruden-
ziale a discutere degli affari privati si registravano delle difformità 
interpretative, sia tra i diversi uffici giudiziari, sia tra giudici dello 
stesso tribunale135, foriere di incertezze in ordine all’esito di atti di 
identico contenuto, incertezze sottratte, in ragione della natura di 
giurisdizione volontaria, alla risoluzione nomofilattica della Suprema 
Corte136.
32, legge 340/2000, id., 2001, p. 295 ss., in cosa consistesse, in fondo, il controllo 
omologatorio.
133 La invasività delle pronunce, da un punto di vista socio-econoomico, ha avuto 
alla base, infatti, la consapevolezza della giurisprudenza dello spostamento di inte-
ressi dal terreno privatistico a quello pubblicistico (v. sul punto anche a. alBanese, 
Il controllo preventivo sugli atti delle società di capitali e delle cooperative fra storia e 
cronaca, cit., p. 779). Diversamente, proprio in ragione del fatto che ci si è dimenticati 
che l’omologazione riguardasse pur sempre un atto frutto di libere scelte di coloro 
che lo compiono, atto quindi nato per soddisfare fini individuali, r. rordorF, L’o-
mologazione degli atti societari, cit., p. 70, segnalava il crescente favor per le forme 
di autoregolamentazione, non solo del mercato, ma anche della struttura giuridica 
delle imprese organizzate in forma societaria, tutte dirette verso il riconoscimento di 
un più ampio spazio all’autonomia statutaria, autonomia che appariva collidere con 
il rigoroso quadro tipologico del vigente diritto societario italiano, e con il controllo 
preventivo di legittimità che di quel quadro costituisce un fondamentale elemento 
di tenuta; in tema si leggano anche M. Miola, Il controllo notarile sulla relazione 
di stima dei conferimenti in natura, in “Rivista delle società”, 2001, p. 1149 ss. e p. 
revigliono, Il controllo di iscrivibilità sugli atti societari: profili sostanziali e procedi-
mentali, cit., p. 1443.
134 Sul punto v. e. pUcci, Brevi riflessioni in tema di omologazione degli atti socie-
tari, in “Giurisprudenza di merito”, 2002, p. 378 ss.; p. Marchetti, Una soluzione 
«europea «per il superamento dell’omologazione, in “Notariato”, 1997, p. 105 ss.
135 Prima fra tutte, in seguito alla entrata in vigore della l. 29 dicemnre 1993, n. 
580 sulla istituzione del registro delle imprese, quella relativa alla competenza per 
l’omologazione, che oscillava, come già sopra segnalato, tra quella del tribunale in 
cui avesse sede il registro delle imprese e quello nella cui circoscrizione avesse sede la 
società (per tutte cfr. Cass. 5 giugno 1998, n. 5535 e 5536, cit., p. 944; Cass. 9 agosto 
1997, n. 7445, cit., 1291).
136 V. p. Baccarini, Abolizione della omologa degli atti societari e semplificazioni 
nella pubblicità, cit., p. 6; nello senso v. pure, r. rordorF, L’omologazione degli atti 
societari, cit., p. 17; a. di Majo, Magistrati contro notai: la fine delle omologazioni 
societarie?, in “Corriere giuridico”, 2000, p. 1125 ss.; F. di saBato, L’omologazione 
giudiziaria: opinioni a confronto, in “Società”, 2000, p. 1038 ss.; id., Il nuovo controllo 
sugli atti societari soggetti a iscrizione nel registro delle imprese, in “Banca, borsa e 
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Un altro elemento del declino del giudizio di omologazione, for-
temente ostentato dalla maggioranza della dottrina, era riferito poi 
alla presunta e completa sovrapponibilità dei controlli svolti, in sede 
costitutiva o operativa, dal notaio rogante o verbalizzante, e in sede 
giurisdizionale, dal magistrato137; in molti, infatti, hanno ritenuto 
più adeguato e sufficiente l’indagine notarile, traducendosi invece 
quella giurisdizionale in un notevole dispendio di energie e di tempo 
senza effettiva utilità138: come efficacemente segnalato, infatti, siffatta 
duplicazione dei controlli ha permesso di sollevare quella esigenza 
di semplificazione che è culminata nella abrogazione del giudizio di 
omologazione139. Addirittura, con un forzatura degli artt. 2189, 2330 
e 2411 c.c., si segnalava la sostanziale identità pure dei controlli spet-
tanti all’ufficio del registro e di quelli attribuiti al tribunale in sede di 
omologazione140.
Il modello qui in rassegna, ancora, veniva criticato in ragione della 
sua lentezza141, della sua onerosità142 e della sua idoneità ad incidere, 
secondo alcuni, su diritti soggettivi143.
L’inadeguatezza dell’istituto dell’omologazione, almeno così come 
concretamente applicato negli ultimi anni, ha dunque posto al legi-
titoli di credito”, 2002, I, p. 109 ss.; Commento dell’Assonime (circolare n. 24/2001), 
che si può leggere in calce al lavoro di M. notari, La riforma dell’omologazione degli 
atti societari, in “Rivista delle società”, 2001, p. 993 ss.
137 Per la soppressione del controllo omologatorio v., ex multis, s. tondo, Verba-
lizzazioni notarili in materia di assemblee societarie, in “Rivista del notariato”, 1987, 
p. 477 ss.
138 V. salaFia, Quale futuro per il controllo degli atti societari?, in “Società”, 2000, 
p. 1037 ss.; p. Baccarini, Abolizione della omologa degli atti societari e semplificazioni 
nella pubblicità, cit., p. 6.
139 In questo senso g. Ferri jr., Profili di responsabilità notarile, in “Rivista delle 
società”, 2001, p. 1422 ss., il quale rileva come anche nel sistema anteriore, dunque, 
al notaio spettasse, in relazione all’atto costitutivo, un duplice dovere di controllo: 
quello, genericamente previsto per ogni atto pubblico, e proprio della funzione di 
pubblico ufficiale, sanzionato dall’art. 28 l. 16 febbraio 1913, n. 89, e quello, ulterio-
re, di tipo omologatorio, avente cioè ad oggetto la conformità della organizzazione 
societaria al tipo legale prescelto, discendente dai doveri professionali e sanzionato 
dalla relativa responsabilità.
140 M. gatti, Il controllo dell’ufficio del registro delle imprese, cit., p. 625; a. 
pavone la rosa, Il registro delle imprese, cit., p. 522 ss.
141 Durante circa un secolo è andata crescendo infatti l’insoddisfazione per l’ap-
plicazione concreta dell’istituto dell’omologa, affetto dalle lungaggini della giustizia 
che mal si conciliava con l’esigenza di rapidità delle decisioni d’impresa (così F. di 
saBato, Il nuovo controllo sugli atti societari soggetti a iscrizione nel registro delle 
imprese, cit., p. 109).
142 Commento dell’Assonime (circolare n. 24/2001), cit., p. 993. 
143 Così A. di Majo, Magistrati contro notai: la fine 
delle omologazioni societarie?, cit., p. 1225.
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slatore la necessità di configurare il controllo sugli atti societari in ter-
mini diversi, individuando una soluzione che coniugasse le esigenze 
di semplificazione, di celerità e di certezza del diritto vigorosamente 
sostenute dagli operatori economici con quella, altrettanto imprescin-
dibile, di garantire adeguatamente ed efficacemente il rispetto delle 
norme inderogabili e dei principi posti a tutela del mercato e degli 
interessi dei terzi144.
Il punto è che non tutti, forse preconizzando ciò che in realtà è 
avvenuto anche sotto l’egida del regime vigente, hanno manifestato 
entusiasmo per la soppressione del controllo di legittimità del tri-
bunale, tanto è vero che la esternalizzazione così acclamata, lungi 
dall’aumentare la uniformità dei criteri interpretativi, li avrebbe addi-
rittura ulteriormente frantumati, scontando anch’essa dell’inevitabile 
soggettività esegetica145: l’affidamento del controllo al notaio, che in 
un certo modo è «parte» dell’atto, si sarebbe rilevato, poi, concet-
tualmente idoneo ad assicurare una obiettiva e indipendente verifica 
di legalità?146
Forse, questo interrogativo può ritenersi ancora attuale se lo ripro-
poniamo nel panorama della propagandata esternalizzazione della 
tutela giurisdizionale che ha, di fatto, eroso le tradizionali fondamenta 
della indisponibilità di alcune situazioni giuridiche soggettive ben 
definite.
4. I nuovi controlli sugli atti societari
È venuto ora il tempo di indagare la translatio, dal magistrato al 
notaio, del potere di omologare l’atto societario, in una prospettiva 
strumentale alla verifica della bontà o meno della politica della degiu-
risdizionalizzazione che in questi anni si è resa protagonista sulla 
scena disciplinare. 
In effetti, l’esperienza maturata in questo campo risulta decisiva 
per stabilire se, e in che termini, la delega a un soggetto privato del 
144 In questo senso, letteralmente, P. revigliono, Il controllo di iscrivibilità sugli 
atti societari: profili sostanziali e procedimentali, cit., p. 1443.
145 r. rordorF, L’omologazione degli atti societari, cit., p. 18, in effetti, non rite-
neva pienamente coincidente l’area di estensione del controllo notarile con quella 
dell’omologazione, fino a sovrapporsi del tutto ad essa: l’ipotizzata sovrapponibilità, 
semmai, sussisteva solo per quel che atteneva al momento costitutivo delle società, 
essendo difficile, al contrario, concepire un regime di controlli diverso per l’atto 
costitutivo e le sue successive modificazioni ad opera dell’assemblea, affidando l’uno 
al notaio e l’altro al tribunale; nello stesso senso pure A. di Majo, Magistrati contro 
notai: la fine delle omologazioni societarie?, cit., p. 1225.
146 F. di saBato, L’omologazione giudiziaria: opinioni a confronto, cit., p. 1038.
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potere giurisdizionale possa davvero rappresentare la panacea di tutti 
i mali della giustizia; a ciò va aggiunto che la prospettiva della omo-
logazione notarile consente, con relativa certezza, di tirare le prime 
conclusioni a proposito della utilità delle omologazioni giudiziarie 
superstiti.
Ciò nonostante, va sin da ora segnalato che l’attribuzione a un 
terzo di una prerogativa prima di esclusiva fonte giurisdizionale, là 
dove si individuasse, quale oggetto dell’ex giudizio di omologazione 
(come si è tentato si fare sopra) un diritto soggettivo (nella specie, 
quello di un diritto potestativo a necessario esercizio processuale), 
rappresenta un segnale di radicale cambiamento, perché significa 
versare nelle mani di un soggetto non togato il compito di decidere 
sui diritti a prescindere, e al di là, di una scelta in questo senso delle 
parti coinvolte dalla determinazione privata (fenomeno che si verifica, 
invece, nel compromesso o nella clausola compromissoria). 
Non solo.
Ciò significa pure rivalutare quel ventaglio di garanzie che, se 
nel processo trova il suo campo elettivo, esce certamente smussato 
dal passaggio del potere decisorio al privato, al quale peraltro non è 
chiaro (o per lo meno non lo era) se spettino le stesse prerogative un 
tempo di competenza del giudice.
Ebbene, a tutte queste domande l’esperienza dell’omologazione 
notarile ha dato una parziale risposta, risposta che si andrà ad affron-
tare attraverso l’analisi del sistema portato dalla legge del 2000.
La soluzione al teorema viene dalla c.d. Legge Bassanini, la quale 
raccoglie le istanze di soppressione del contestato “doppio controllo”, 
e affida l’indagine, sia in sede costitutiva, che operativa, a prescindere 
dal tipo societario, al notaio rogante o verbalizzante147. Tale scelta è 
stata poi confermata dalla riforma del diritto societario, intervenuta 
con d.lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, che, in particolare, con riferimento 
alla delibere di modifica statutaria, all’art. 2436, quarto comma, c.c., 
ha reso solo eventuale e facoltativo il controllo del Tribunale148. 
147 Cfr. p. Marchetti, Sul controllo degli atti costitutivi e delle deliberazioni modi-
ficative, cit., 2002, p. 263; p. Montalenti, La riforma dell’omologazione: una postilla, 
in “Società”, 2000, p. 1417 ss.; v. salaFia, Il procedimento di omologazione dopo 
la novella ex art. 32 l. n. 340/2000, id., 2001, p. 317 ss.; r. sancillo, La riforma 
del sistema di controllo sugli atti costitutivi e modificativi delle società di capitali, in 
“Impresa”, 2000, p. 11 ss.
148 Sul punto v. v. carBonelli, Il controllo sulle delibere modificative ex art. 2436 
c.c. Invalidità di precedenti aumenti di capitale e violazione della disciplina dei conferi-
menti: quali ripercussioni sulla successiva attività societaria?, in “Banca, borsa e titoli 
di credito”, 2014, p. 728 ss.; c. Bolognesi, Il sistema dei controlli nelle fasi costitutiva 
e modificativa della società per azioni dopo la riforma del 2003: quali cambiamenti, in 




Certo è che il modello così come varato ha dato adito a nuovi 
dibattiti in ordine alla sovrapposizione (o meno) dei controlli notarili 
con quelli giurisdizionali, alla latitudine della funzione privata e alla 
ambiguità della permanenza dell’omologazione giudiziale facoltativa. 
Un modello che, invero, almeno in ciò che si è tentato sommessamente 
di dimostrare sopra, avrebbe potuto vedere anche un diritto sogget-
tivo quale oggetto della cognizione e della decisione del magistrato, 
vale a dire quel diritto all’iscrizione dell’atto societario, che nasceva a 
fronte del provvedimento di omologazione e che solo consentiva alla 
determinazione privata la produzione di effetti esterni erga omnes.
Se è vero, dunque, che il provvedimento omologatorio si poneva 
quale fonte costitutiva del diritto alla iscrizione, potere a necessario 
esercizio giurisdizionale volto all’ottenimento di una formalità affin-
ché la volontà privata potesse esplicare efficacia anche nei confronti 
dei terzi (posta la immediata efficacia intra moenia), si è assistito, con 
l’abrogazione di siffatto sistema, a un profondo cambio di prospetti-
va, perché, secondo la tesi sostenuta in questa sede, si è attribuito al 
notaio la funzione di decidere su diritti con atti diretti ad incidere su 
altri diritti, e la conferma di queste conclusioni si ravvisa nella perma-
nenza del controllo giurisdizionale in fase operativa: se così non fosse, 
non se ne spiegherebbe in effetti l’attivazione residuale.
In fondo, questa forma di esternalizzazione della tutela rappresen-
ta solo l’antesignano della visione moderna di uno Stato che delega, 
in maniera sempre più crescente, a soggetti terzi (sia pur qualifica-
ti) compiti di tutela di interessi pubblici classicamente di matrice 
giurisdizionale, ed è proprio dall’esperienza proveniente da siffatto 
antesignano che bisognerebbe attingere per comprendere quale sia la 
misura della utilità della sopra detta delega149.
Vanno ora indagate le ricadute nella gestione del modello da parte 
del notaio e nei presidi a tutela delle parti: siffatti temi saranno appro-
fonditi nei prossimi paragrafi, nel contesto dell’analisi del “nuovo 
procedimento” di omologazione degli atti societari. 
Solo di fronte a un sistema di garanzie adeguatamente sovrappo-
nibili a quelle orbitanti attorno a un processo può dirsi correttamente 
esercitata la politica legislativa volta alla delega ai privati del potere 
giurisdizionale non necessario, con la funzione da una parte, di 
tali ricevuti da notaio e richiesta di iscrizione presso il registro delle imprese: funzione, 
natura, oggetto del controllo di iscrivibilità e soggetti legittimati in materia, in “Rivista 
del notariato”, 2006, p. 343 ss.
149 g. gilardi, Il procedimento di omologazione degli atti societari, in “Rivista 
critica del diritto privato”, 1997, p. 626 ss.
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aumentare l’efficacia della tutela dei privati parti dell’atto oggetto del 
controllo delegato, e, dall’altra, di rivitalizzare quelle necessarie, le 
quali proprio in alcuni giudizi di omologazione superstiti si esaltano 
e trovano il loro campo elettivo, perché collidenti con quella forma di 
giurisdizione dichiarativa “creativa di rapporti giuridici”, vale a dire 
quella costitutiva.
Infine, si avrà modo di approfondire, sulla base dell’esperien-
za giurisprudenziale ormai quasi ventennale, quelle ricadute, che 
potremmo definire di rilievo statistico, in termini di riduzione del 
contenzioso.
4.2. Il controllo in sede formazione dell’atto costitutivo
Ai sensi dell’art. 2330 c.c. il notaio che ha ricevuto l’atto costitu-
tivo deve depositarlo entro venti giorni presso l’ufficio del registro 
delle imprese nella cui circoscrizione è stabilita la sede sociale, alle-
gando i documenti comprovanti la sussistenza delle condizioni previ-
ste dall’art. 2329 c.c.
Dunque, com’è stato efficacemente sottolineato in dottrina150, la 
riforma ha concentrato sul notaio il controllo che investe il rispetto 
delle norme che costituiscono il ristretto zoccolo duro di ciascuno 
dei tipi di società scaturiti dalla riforma151, controllo volto a tutelare 
l’interesse pubblico alla venuta ad esistenza ed allo sviluppo di società 
rispondenti, nella concreta fattispecie realizzata dalle parti, ad un 
astratto modello legale determinato dal legislatore mediante un insie-
me di norme inderogabili152.
Sebbene la norma non faccia riferimento, al contrario di quella 
prevista in tema di verbalizzazione delle delibere modificanti l’atto 
costitutivo di cui all’art. 2436 c.c., alla verifica dell’adempimento 
delle condizioni stabilite dalla legge, se n’è subito prospettata una 
interpretazione funzionalmente orientata, soprattutto grazie alla let-
tura concertata con la norma dell’art. 28 delle legge notarile del 1913, 
150 g. laUrini, Autonomie e controllo di legalità dopo la riforma delle società di 
capitali, in “Rivista del notariato”, 2004, p. 15 ss.
151 Anche se è pure vero quanto sostenuto da M. di FaBio, Il procedimento di 
omologazione dopo la riforma del diritto societario e l’intervento del notaio, in “Rivista 
del notariato”, 2008, p. 237 ss., che non considera una novità l’attribuzione del con-
trollo di legalità al notaio, dal momento che tale dovere era già espressamente sancito, 
in maniera più severa e più estesa, dall’art. 28 l. not.; conformemente v. anche g. 
Ferri jr., Profili di responsabilità notarile, cit., p. 1422.
152 Così r. torre, Atti costitutivi e modificativi di società di capitali ricevuti da 
notaio e richiesta di iscrizione presso il registro delle imprese: funzione, natura, oggetto 
del controllo di iscrivibilità e soggetti legittimati in materia, cit., p. 343.
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la quale espressamente vieta al notaio di ricevere atti espressamente 
proibiti dalla legge oppure manifestamente contrari al buon costume 
o all’ordine pubblico153.
In generale, dunque, può dirsi che la funzione del notaio si concre-
terebbe, oltre che nella interpretazione della volontà delle parti, nel nor-
male controllo di legalità, col connesso dovere di rifiuto ex art. 28 citato 
per le clausole contra legem, sanzionato dal combinato disposto con l’art. 
138 l. not.154.
In particolare, nella immediatezza della entrata in vigore delle legge 
del 2000, numerosi sono stati i tentativi di riorganizzazione sistematica 
delle condotte del controllore: in primo luogo, al notaio competerebbe 
il controllo preventivo sugli atti costitutivi che sia richiesto di ricevere, 
sostanziandosi nella verifica sui presupposti per la costituzione e su quelli 
di iscrizione della società155. A ciò si accompagnerebbe, oltre al normale 
sindacato di validità proprio di ciascun atto rogato o ricevuto da notaio, 
quel controllo sulla conformità dell’assetto statutario adottato dai soci al 
153 Ribadire, quindi, questo dovere del notaio, in seno alla specifica disciplina 
della costituzione delle società di capitali, è apparso al legislatore giustamente super-
fluo (così v. salaFia,Le funzione notarili nella costituzione di società di capitali e nella 
verbalizzazione delle delibere di assemblea straordinaria, in “Società”, 2002, p. 1061 
ss.); contra M. notari, Contenuto ed estensione del controllo di legalità degli atti 
societari da parte del notaio, in AA.VV., Il controllo notarile sugli atti societari, a cura 
di a. paciello, Milano, Giuffrè, 2001, p. 39 ss., secondo il quale l’ambito oggettivo 
di applicazione delle norme in commento non coincida perfettamente: “è ovvio che 
gli atti espressamente proibiti dalla legge rappresentino anche ipotesi di insussistenza 
delle condizioni richieste dalle legge, ma si tratta con tutta probabilità di due insieme 
parzialmente sovrapponibili ma non identici”.
154 A norma dell’art. 138 bis l. not., il notaio che chiede l’iscrizione nel Registro 
delle Imprese delle deliberazioni di società di capitali, dallo stesso verbalizzate, 
quando risultano manifestamente inesistenti le condizioni richieste dalla legge, viola 
l’articolo 28, primo comma numero 1, ed è punito con la sospensione di cui all’arti-
colo 138, secondo comma, e con la sanzione pecuniaria da 516 euro a 15.493 euro. 
Con la stessa sanzione è punito il notaio che chiede l’iscrizione nel Registro delle 
Imprese di un atto costitutivo di società di capitali, da lui ricevuto, quando risultino 
manifestamente inesistenti le condizioni richieste dalla legge (in tema cfr. g. laUrini, 
Dal controllo giudiziale al controllo notarile: la legge 24 novembre 2000, n. 340, in 
“Rivista del notariato”, 2001, p. 787 ss.).
155 Così M. stella richter jr, Considerazioni generali sulla riforma delle omo-
logazione societarie, in AA. VV., Il controllo notarile sugli atti societari, cit., p. 5 ss., 
che sottolinea come la riforma abbia avuto l’effetto di superare i vecchi dubbi sul 
momento in cui debbano ricorrere presupposti quali il versamento dei conferimenti, 
le autorizzazioni eventualmente richieste per l’esercizio di certune attività e l’osser-
vanza delle disposizione sui conferimenti in natura; v. salaFia, Le funzione notarili 
nella costituzione di società di capitali e nella verbalizzazione delle delibere di assem-
blea straordinaria, cit., p. 1061, segnala anche la conformità alle norme che regolano 
la capacità delle parti e la sua eventuale integrazione, fino a quelli che limitano l’au-
tonomia dei soci nella determinazione dell’organizzazione societaria.
Il controllo sugli atti societari ieri e oggi
299
tipo legale disegnato dal legislatore e poi in concreto prescelto156, al fine 
di garantire il rispetto di quelle norme inderogabili disciplinanti l’atto 
costitutivo e lo statuto157: la sua attività non si risolverebbe, dunque, nella 
mera funzione “certificativa”, ma troverebbe piena applicazione anche 
la fondamentale funzione “adeguatrice” della volontà delle parti alla 
legge158, con il limite della convenienza e del merito dell’atto costitutivo 
o della deliberazione sottoposta a controllo159.
A definizioni così elastiche, però, non potevano che seguire incertez-
ze in ordine alla individuazione della latitudine del controllo affidato ai 
notai160. 
Secondo una parte della letteratura il controllo attuale coincide-
rebbe con quello di cui era titolare il magistrato in sede di omologa-
zione giudiziale161: il notaio sarebbe titolare di un controllo di legalità 
156 Così U. Morera, Dall’«omologazione» del tribunale all’«omologazione» del 
notaio. Prime riflessioni sull’art. 32, legge 340/2000, in aa.vv., Il controllo notarile 
sugli atti societari, cit., p. 25 ss.
157 Per una panoramica dell’elaborazione delle norme societarie inderogabili 
fatta dalla dottrina e dalla giurisprudenza v. v. salaFia, Le funzione notarili nella 
costituzione di società di capitali e nella verbalizzazione delle delibere di assemblea 
straordinaria, cit., p. 1061.
158 Secondo a. alBanese, Il controllo preventivo sugli atti delle società di capitali e 
delle cooperative fra storia e cronaca, cit., p. 779, il notaio ha il compito di tradurre le 
pattuizioni convenute dalle parti in uno schema societario conforme alle disposizioni 
dell’ordinamento.
159 Secondo P. revigliono, Il controllo di iscrivibilità sugli atti societari: profili 
sostanziali e procedimentali, cit., p. 144, a tale conclusione conduce in primo luogo il 
dato letterale, in quanto “le condizioni stabilite dalla legge” non potrebbero consi-
stere che in parametri rilevanti esclusivamente sul piano giuridico; in secondo luogo 
la considerazione secondo cui la funzione del controllo è quella di impedire che 
vengano iscritti e quindi pubblicizzati atti o deliberazioni che confliggano con norme 
inderogabili, poste a tutela, perlopiù, di interessi generali, e non certo quella di evi-
tare la realizzazione di iniziative imprenditoriali solo perché errate od incongrue nei 
presupposti e/o nelle modalità di attuazione; in terzo luogo perché il notaio, ancor 
meno di quanto non fosse il giudice, non è istituzionalmente preposto – né potrebbe 
esserlo, se non al prezzo di stravolgere completamente la sua funzione essenziale – a 
valutare il merito o la convenienza o la congruità del contenuto dell’atto da lui rice-
vuto o verbalizzato.
160 Circostanza peraltro denunciata da molti, che consideravano la portata, il 
contenuto e i limiti del controllo in questione gli aspetti di vertice della vicenda 
omologativa (U. Morera, Dall’«omologazione» del tribunale all’«omologazione» del 
notaio. Prime riflessioni sull’art. 32, legge 340/2000, cit., p. 27, infatti, rileva l’assenza 
di prese di posizione del legislatore a proposito di questioni sulle quali si discuteva 
da tempo, soprattutto in tema di modifica statutaria: a) oggetto del controllo (se 
fosse l’atto modificante o l’atto modificato); b) vizi rilevabili (nullità o anche quelli di 
annullabilità); c) rilevanza effettiva della violazione delle norme imperative).
161 In questo senso v. F. di saBato, Il nuovo controllo sugli atti societari soggetti a 
iscrizione nel registro delle imprese, cit., p. 109, incline peraltro a ritenere che il notaio 
debba tenere conto solo degli elementi testuali risultanti dal verbale e dagli allegati 
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formale e sostanziale, dovendo accertare che le indicazioni richieste 
dalla legge risultino dall’atto costitutivo, dallo statuto o dagli alle-
gati162. All’interno di questa corrente, però, v’era chi sosteneva che 
comunque il controllo del notaio non potrebbe andare al di là dei 
vizi di nullità, escludendo quindi dal raggio d’azione i vizi relativi alla 
annullabilità163. 
All’esatto opposto si collocava altra dottrina, per vero rimasta 
minoritaria, secondo la quale il controllo del notaio non avrebbe 
potuto sovrapporsi all’indagine giudiziale: non la validità degli atti, 
ma solo la loro veridicità e tipicità intesa come conformità dell’atto 
controllato al modello tipologico societario prefigurato dal legislatore 
con norme espresse cogenti di diritto societario164.
allo stesso; verificare la conformità a legge della deliberazione, con riferimento sia alle 
cause di nullità sia a quella di annullabilità; indagare tale conformità tenendo conto 
anche dei presupposti della deliberazione, purché testuali; v. donativi, La riforma 
dell’omologazione: profili istruttori e procedimentali, in “Rivista delle società”, 2001, 
p. 1044 ss., che ritiene che l’aver utilizzato un’espressione pressoché identica a quella 
che descrive i poteri omologatori dell’autorità giudiziaria può quanto meno valere 
quale indice interpretativo in favore dell’ipotesi che si sia inteso serbare, nei due casi, 
contenuto ed estensione omogenei ed equivalenti; g. Ferri jr, Profili di responsabilità 
notarile, cit., p. 1422; v. carBonelli, Il controllo sulle delibere modificative ex art. 
2436 c.c., cit., p. 728; M. cavanna, Verbale assembleare e controllo notarile: osserva-
zioni sulla nuova disciplina, in “Giurisprudenza italiana”, 2002, p. 7 ss.; e. civerra, 
Decreti emessi in sede di reclamo: sono ricorribili in Cassazione?, in “Società”, 2005, p. 
1529 ss.; a. BortolUzzi, Il notaio e la verifica degli atti societari, in “Rivista del nota-
riato”, 2002, p. 1351 ss.; g. Marasà, Controllo e pubblicità delle delibere di modifica 
statutaria nelle s.p.a., id., 2007, p. 523 ss.
162 Non potrebbe invece il notaio ricevere l’atto costitutivo e chiederne l’iscri-
zione nel Registro delle imprese, qualora l’oggetto sociale sia impossibile, illecito, 
indeterminato o indeterminabile, ovvero mancante di ogni finalità lucrativa o sia 
comunque contrario a norme di legge (v. sul punto M. teodoro, Oggetto sociale, 
attività finanziarie e responsabilità del notaio, in “Notariato”, 2013, p. 3884 ss.).
163 Al notaio difatti, secondo r. santagata, Il nuovo ruolo del notaio nel controllo 
sulle deliberazioni sociali, in “Notariato”, 2014, p. 355 ss., sarebbe vietato ricevere 
soltanto atti viziati da nullità assoluta, e non anche atti affetti da annullabilità, sicché 
la sua responsabilità sarebbe ravvisabile soltanto allorché l’atto rogato risulti pale-
semente ed inequivocabilmente nullo per effetto di un consolidato orientamento 
interpretativo giurisprudenziale e dottrinale (in giurisprudenza v. Cass. 13 ottobre 
2011, n. 21202, in “Vita notarile”, 2012, p. 359 ss.; Cass. 11 marzo 2011, n. 5913, 
id., 2011, p. 1696 ss.; Cass. 14 febbraio 2008, n. 3256 e Cass. 7 novembre 2005, n. 
21493, in “Rivista notarile”, 2012, p. 1075 ss.; Cass. 9 dicembre 2010, n. 24867, in 
“Giurisprudenza commerciale”, 2011, II, p. 1080 ss.); conformemente v. anche, g. 
laUrini, Autonomie e controllo di legalità dopo la riforma delle società di capitali, cit., 
p. 15; r. torre, Atti costitutivi e modificativi di società di capitali ricevuti da notaio 
e richiesta di iscrizione presso il registro delle imprese: funzione, natura, oggetto del 
controllo di iscrivibilità e soggetti legittimati in materia, cit., p. 343.
164 e. Bocchini, “Atti” e “fatti” nella teoria della pubblicità legale commerciale, 
cit., p. 240.
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Ebbene, i dati consegnati da quest’analisi mostrano una netta 
prevalenza verso l’attribuzione, in capo al notaio, degli stessi poteri 
spettanti al magistrato in sede di omologazione giudiziaria; o per lo 
meno si pongono in una stretta linea di continuità con quel controllo, 
di legittimità sostanziale165, alla base dell’exequatur del previgente 
regime.
Dalla prospettiva che interessa in questa lavoro, ciò nonostante, la 
tematica della identità dell’indagine andrebbe un poco rivalutata: se è 
vero, difatti, che la latitudine ascritta alla verifica notarile possa essere 
astrattamente la stessa, v’è stato chi ha segnalato, peraltro condivisi-
bilmente, che non ci troviamo affatto di fronte a una privatizzazione 
del controllo di omologazione, sibbene alla sua sostanziale eliminazio-
ne, per lo meno se guardiamo a quello esercitato in sede costitutiva166. 
In concreto, infatti, a differenza del controllo del Tribunale (suc-
cessivo alla formazione dell’atto), quello del notaio sugli atti costitu-
tivi appare concomitante, se non addirittura preventivo; dal punto 
di vista soggettivo, se il tribunale è terzo rispetto alle parti, lo stesso 
non potrebbe dirsi per il nuovo controllore167; ancora, circostanza che 
oltretutto maggiormente interessa ai fini della presente indagine, se il 
controllo del tribunale si formalizza in un provvedimento, positivo o 
negativo, suscettibile di contestazione, le determinazioni notarili non 
appaiono affatto formalizzate, sostanziandosi nel rifiuto di redigere 
l’atto costitutivo (i.e. nel potere dovere di non ricevere atti nulli, 
ovvero nel rifiuto di chiedere l’iscrizione delle delibere modificative 
dello statuto). Quelle garanzie di corretta valutazione della legittimità 
formale e sostanziale dell’atto costitutivo della società di capitali, rap-
presentate dal primo grado e dalla fase di reclamo dell’allora giudizio 
di omologazione, non sembrano infatti offerte dalla consulenza notari-
le168: avverso il decreto del tribunale era proponibile, ex art. 739 c.p.c., 
reclamo alla corte d’appello da coloro che avessero rivestito la qualità 
di parti nel giudizio di “primo grado”169, e, quindi, titolari di un inte-
165 V. s. tondo, Appunti critici e propositivi sul controllo giudiziario di atti socie-
tari, cit., p. 77.
166 In questo senso s. FortUnato, Dall’omologazione alla verifica notarile, in 
“Giurisprudenza commerciale”, 2001, p. 539 ss.
167 Il notaio, infatti, come fatto notare anche da M. stella richter jr, Conside-
razioni generali sulla riforma delle omologazioni societarie, in “Rivista del notariato”, 
2001, p. 279 ss., non può dirsi tecnicamente terzo rispetto ai soci fondatori o alla 
società, in effetti suoi clienti.
168 Lo spunto è di a. pavone la rosa, Il controllo degli atti societari per l’iscrizio-
ne nel registro delle imprese, in “Rivista di diritto civile”, 2001, p. 181 ss.
169 Avendo l’art. 739, secondo comma, c.p.c., inteso riservare la possibilità di 
reclamare ai soggetti nei confronti dei quali si svolge il procedimento di primo grado, 
onde coloro che sono rimasti estranei al procedimento stesso avrebbero potuto solo 
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resse giuridicamente tutelato leso dal provvedimento da impugnare170.
Questo modello non si ripropone affatto nella verifica notarile, tanto 
è vero che il rifiuto del notaio, in quanto atto non giurisdizionale, non è 
naturalmente impugnabile171: questo spiegherebbe pure il significato di 
quelle tesi minoritarie sopra segnalate che vogliono il controllo notarile 
limitato alla tipicità, non già alla validità dell’atto, indagine successiva 
e solo eventuale in sede contenziosa sollecitata dai soggetti interessati 
all’atto da iscrivere172.
In effetti, se di fronte al diniego di iscrizione non pare individuarsi 
alcuna forma di tutela, che non sia quella della riproposizione dell’atto 
costitutivo originariamente rifiutato aggiornato alle modifiche sugge-
rite dal notaio173, qualcuno ha espresso parere positivo in ordine alla 
impugnazione, ad opera dei legittimati, dell’atto invalido di cui sia stata 
chiesta erroneamente l’iscrizione nel registro delle imprese, con conte-
stuale istanza cautelare di sospensione dell’iscrizione medesima, al fine 
di evitarne gli effetti correlati, fra i quali anche quello della sanatoria di 
talune nullità del contratto costitutivo di società174.
Se, inoltre, si volge lo sguardo verso il sistema di controllo in sede 
operativa, vale a dire quello sulle delibere modificative dello statuto, 
ci si avvede con immediatezza della differenza che passa tra i due 
modelli, perché in quest’ultimo il rifiuto del notaio non rimane una 
eco solitaria (come si vedrà funditus nel successivo paragrafo), ma 
può essere osteggiato dagli amministratori o convocando l’assemblea 
per gli opportuni provvedimenti, o ricorrendo al tribunale a cui è 
rimasto, come detto, il potere residuale di ordinare l’iscrizione.
I motivi di questa differenza non sembrano molto chiari; con 
relativo margine di certezza, andrebbero individuati nelle più delica-
te esigenze di celerità che insistono su una società già operativa sul 
impugnare in sede contenziosa, per ragioni di legittimità, il provvedimento camerale 
reso inter alios, così Cass. 24 maggio 1991, n. 5877, cit., p. 952; App. Ancona 19 
aprile 1962, cit., p. 944; App. Palermo 24 ottobre 1958, cit., p. 284.
170 Nello stesso senso v. a. alBanese, L’omologazione degli atti societari, cit., p .68.
171 La spiegazione troverebbe sede nel fatto che né il Tribunale né il notaio sono 
chiamati a risolvere questione insorte fra le parti, né a riconoscere o attribuire diret-
tamente diritti soggettivi ad alcuna di esse (in questo senso v. carBonelli, Il controllo 
sulle delibere modificative ex art. 2436 c.c. Invalidità di precedenti aumenti di capitale 
e violazione della disciplina dei conferimenti: quali ripercussioni sulla successiva attività 
societaria?, cit., p. 728).
172 E. Bocchini, “Atti” e “fatti” nella teoria della pubblicità legale commerciale, cit., 
p. 240; v. carBonelli, Il controllo sulle delibere modificative ex art. 2436 c.c. Invalidi-
tà di precedenti aumenti di capitale e violazione della disciplina dei conferimenti: quali 
ripercussioni sulla successiva attività societaria?, cit., p. 728.
173 Di difficile configurabilità un procedimento di urgenza di cui all’art. 700 c.p.c.
174 Sul punto cfr. v. salaFia, L’invalidità dei controlli sugli atti societari e il regime 
delle impugnazioni, in “Società”, 2001, p. 7 ss.
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mercato, al contrario di quella che, in assenza di iscrizione nel registro 
delle imprese, non esiste ancora.
Pertanto, da questa angolatura si può notare come non sia poi così 
corretto discutere in termini di delega a un privato di un potere giuri-
sdizionale a proposito del controllo notarile in fase costitutiva, perché 
non v’è stata alcuna translatio di prerogative, non fosse altro che le 
parti non vedono riconosciute tutele omologhe a quelle stabilite dal 
modello previgente.
Naturalmente non si vuole affatto contestare una procedura che, 
come si avrà modo di approfondire in seguito, ha incontrato nume-
rosi consensi e, soprattutto, ha ridotto profondamente il carico giudi-
ziale e soddisfatto brillante le aspettative per cui è stato istituita. Ciò 
che, al contrario, induce a una riflessione è la struttura del modello in 
sé come concretamente predisposto dal legislatore.
Si è detto che teoricamente il controllo del notaio e quello del 
magistrato possono sovrapporsi; tuttavia, se, però, si trascende dalla 
teoria risulta evidente come non ci si trovi di fronte alla ancienne 
omologazione, bensì alla presenza di una nuova forma di controllo 
(sorta a seguito non di una trasmissione di un potere, ma per effetto 
dell’abrogazione dello stesso) che non trova affatto corrispondenza 
nella attuale politica legislativa volta all’attribuzione a un privato di 
un potere giurisdizionale: nella struttura, quanto ai tempi della verifi-
ca e alle garanzie delle parti, non può parlarsi affatto di un processo, 
pure di volontaria giurisdizione, delegato. 
Siamo ben lontani, quindi, almeno per chi scrive, da quella fusione 
tra il vecchio controllo di legalità e il nuovo controllo latu sensu omo-
logatorio da altri sostenuta175.
4.3. Il controllo del notaio in sede operativa
Diversamente da quello in sede costitutiva, a cui non si affianca 
un concorrente modello giurisdizionale, in sede operativa, vale a 
dire là dove si tratti di delibere sociali modificative dell’atto costitu-
tive, l’art. 2436 c.c. prevede la sopravvivenza eventuale, insieme al 
controllo notarile, della omologazione del tribunale176: “il notaio che 
ha verbalizzato la deliberazione di modifica dello statuto, entro trenta 
giorni, verificato l’adempimento delle condizioni stabilite dalla legge, 
ne richiede l’iscrizione nel registro delle imprese contestualmente al 
175 Così p. zanelli, Dal passato al presente: rogatio, funzioni giurisdizionali e forme 
notarili, in “Contratto e impresa”, 2012, p. 939 ss.




deposito e allega le eventuali autorizzazioni richieste; (...). Se il notaio 
ritiene non adempiute le condizioni stabilite dalla legge, ne dà comu-
nicazione tempestivamente, e comunque non oltre il termine previsto 
dal primo comma del presente articolo, agli amministratori. Gli ammi-
nistratori, nei trenta giorni successivi, possono convocare l’assemblea 
per gli opportuni provvedimenti oppure ricorrere al tribunale per il 
provvedimento di cui ai successivi commi; in mancanza la deliberazione 
è definitivamente inefficace. Il tribunale, verificato l’adempimento delle 
condizioni richieste dalla legge e sentito il pubblico ministero, ordina 
l’iscrizione nel registro delle imprese con decreto soggetto a reclamo. La 
deliberazione non produce effetti se non dopo l’iscrizione”.
Rispetto a quanto detto sino ad ora per la fase genetica, la modifica 
del momento operativo societario è costruita in maniera più articola-
ta, tanto che il legislatore non solo esplicitamente attribuisce al nota-
io il compito di verificare l’adempimento delle condizioni stabilite 
dalla legge (diversamente da quanto previsto nell’art. 2330 c.c.), ma 
disegna una fase concorrente (o eventuale nel caso di rifiuto del con-
trollore privato) che recupera il potere di omologazione del giudice.
Compito del notaio che verbalizza, dunque, in prima battuta, 
sarebbe quello di riprodurre l’iter procedimentale assembleare, 
secondo l’ordine degli accadimenti, fino alla deliberazione conclu-
siva177. Di poi, il controllo verterebbe sulla delibera assembleare in 
quanto atto, controllo che sarebbe, all’evidenza (e al contrario di 
quanto accade in sede costitutiva), successivo178.
In senso contrario, c’è chi ha distinto il momento preventivo 
della verbalizzazione, la quale rappresenterebbe atto di per sé lecito 
e dovuto, pure a fronte di una manifestazione illecita o impossibile 
nell’oggetto, e quello successivo dell’atto così prodottosi: il controllo 
sulla legalità del contenuto della delibera andrebbe dal notaio fatto 
solo “a valle”, nei trenta giorni dalla sua assunzione, il quale, in caso 
di esito negativo, non procede all’iscrizione, non già in fase di verba-
lizzazione179.
177 g. casU, Ancora sul verbale di assemblea redatto da notaio, in “Rivista del 
notariato”, 2008, p. 636 ss. Sulla funzione del verbale quale strumento di informa-
zione del socio, dal quale far risultare tutto quanto ritenga necessario per realizzare 
più compiutamente detto fine v. g. laUrini, Autonomie e controllo di legalità dopo la 
riforma delle società di capitali, cit., p. 15.
178 M. stella richter jr, Considerazioni generali sulla riforma delle omologazioni 
societarie, cit., p. 279.
179 Nello stesso senso v. M. Miola, Il controllo notarile sulla relazione di stima 
dei conferimenti in natura, cit., p. 1149: al notaio verrebbe richiesto di provvedere 
sempre alla verbalizzazione, mentre il controllo da costui svolto sulla legalità sostan-
ziale della deliberazione presenterebbe carattere successivo, in quanto finalizzato a 
consentire l’iscrizione nel registro delle imprese. Inoltre, in caso di esito negativo del 
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Ebbene, se ciò è vero, il richiamo all’adempimento delle condi-
zioni stabilite dalla legge rievoca quel controllo di legalità analizzato 
sopra, e che dovrebbe insistere, secondo alcuni, tanto sull’atto-verba-
le che documenta l’assemblea180, quanto sull’atto delibera181.
Ridonda pure sul versante del controllo di legalità sulle delibere 
sociali il tema della latitudine del poteri del controllare: l’unica certez-
za è rappresentata dalla impossibilità di valutare nel merito l’atto da 
iscrivere, sostanziandosi la funzione del notaio in quella di impedire 
che vengano iscritti e pubblicizzati atti o deliberazioni contrastanti 
con norme inderogabili poste a presidio di interessi generali182. 
In effetti, è stato detto che se oggetto del controllo notarile è la 
conformità a legge di una deliberazione e del suo procedimento for-
mativo, sarebbe allora arbitrario circoscrivere tale sindacato ai vizi 
più gravi suscettibili di dar luogo alla sanzione estrema della nullità183, 
controllo e ad ulteriore garanzia dell’eventuale “conflitto” tra i compiti assegnatigli 
in cui potrebbe incorrere il notaio, si prevede un secondo livello di controllo, attra-
verso il recupero del giudizio di omologazione da parte del tribunale; similmente 
v. g. casU, Ancora sul verbale di assemblea redatto da notaio, cit., p. 636. Esclude 
che il notaio debba verbalizzare delibere nella quali sia riscontrabile la manifesta 
inesistenza delle condizioni richieste dalla legge, salvo poi non chiederne l’iscrizione 
C. Montagnani, Il rifiuto del notaio di cui all’art. 2411, comma 1°, c.c., in “Rivista di 
diritto civile”, 2001, p. 547 ss. Il rifiuto, come poi si vedrà, comunicato alla società, 
aprirà diversi scenari (g. laUrini, Dal controllo giudiziale al controllo notarile: la legge 
24 novembre 2000, n. 340, cit., p. 787).
180 Per R. torre, Atti costitutivi e modificativi di società di capitali ricevuti da 
notaio e richiesta di iscrizione presso il registro delle imprese: funzione, natura, oggetto 
del controllo di iscrivibilità e soggetti legittimati in materia, cit., p. 343, dovrebbe 
riguardare tanto i vizi di forma attinenti all’atto verbale in quanto pubblico, quanto i 
vizi procedurali comportanti la nullità, come ipotesi che possono rientrare nella man-
canza del verbale e nella mancata convocazione dell’assemblea introdotte dall’art. 
2379 c.c., nn. 1 e 2.
181 Sarebbero diversi, invece, i momenti temporali dell’intervento del controllo: 
chiusa l’assemblea, o, per chi non ritenga ammissibile la non contestualità della ver-
balizzazione, ultimata questa modifica, nei trenta giorni indicati dalla norma, il notaio 
sarà chiamato a controllare l’adempimento delle condizioni che la legge consente si 
verifichino successivamente alla delibera, non quelle che devono sussistere anterior-
mente, o realizzarsi durante l’atto, rispetto alle quali il controllo dovrebbe essere già 
stato operato, potendo ipotizzarsi che il notaio riesamini profili rispetto ai quali abbia 
formulato delle riserve (queste argomentazioni sono di c. Montagnani, Il rifiuto del 
notaio di cui all’art. 2411, comma 1°, c.c., cit., p. 547).
182 r. santagata, Il nuovo ruolo del notaio nel controllo sulle deliberazioni sociali, 
cit., p. 355, che segnala come, sebbene al limite, il notaio possa sindacare la manife-
sta incongruità del patrimonio destinato rispetto all’affare in sede di controllo della 
delibera costitutiva di un patrimonio destinato.
183 Ancora, r. santagata, Il nuovo ruolo del notaio nel controllo sulle deliberazioni 
sociali, cit., p. 355, a proposito dell’analisi del sindacato sulla conformità alla legge 
dello specifico assetto di interessi consacrato nella deliberazione con il modello legi-
slativo tipico, attualizzato al contesto socio-economico in cui le parti vi fanno ricorso, 
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e ciò che rileverebbe sarebbe soltanto se l’atto sia adottato o non in 
conformità delle regole stabilite dalla legge, da osservarsi anche se 
derogabili, almeno fintantoché non siano modificate con le maggio-
ranze richieste184.
Il notaio, quindi, dovrebbe verificare la conformità a legge della 
deliberazione, con riferimento sia alle cause di nullità sia a quella di 
annullabilità, tenendo conto anche dei presupposti della deliberazio-
ne, purché testuali185. 
Diversamente, facendo leva sulla prevalenza dell’attività di docu-
mentazione e di informazione che attenuerebbe la funzione notarile 
di controllo di legalità, altri hanno sostenuto che il notaio non possie-
da affatto una vera e propria funzione di controllo, la quale sarebbe 
peraltro limitata all’accertamento della sussistenza di tutti gli elementi 
essenziali nel procedimento formativo dell’assemblea (e cioè che essa 
sia stata regolarmente convocata o sia totalitaria), e che sia rispettato 
l’art. 2371 c.c. relativo alla identità del presidente e la sua legittima-
zione a presiedere l’assemblea186: a ciò si accompagnerebbe il radicale 
superamento della classica dicotomia nullità-annullabilità, e quindi 
ritiene che importanti spunti in tale direzione possano ricavarsi sia dall’esplicito 
richiamo alla “conformità alla legge o allo statuto” nella disciplina dell’impugnativa 
delle deliberazioni assembleari e consiliari di s.p.a. e dell’invalidità delle decisioni dei 
soci di s.r.l., sia dalla correlazione del controllo notarile al principio di tipicità della 
società, declinato dall’art. 2249 c.c.
184 a. viscUsi, Il nuovo sistema dei controlli sugli atti societari, Napoli, Esi, 2002, 
p. 180 ss.
185 F. di saBato, Il nuovo controllo sugli atti societari soggetti a iscrizione nel 
registro delle imprese, cit., p. 109; v. M. Miola, Il controllo notarile sulla relazione 
di stima dei conferimenti in natura, cit., p. 1149. F. patti, La riforma societaria e 
il controllo notarile sugli atti costitutivi delle società di capitale, in “Vita notarile”, 
2003, p. 1638 ss., detto controllo continua ad essere una verifica della legittimità 
del contratto sociale, che si articola sulla esistenza delle prescrizioni di legge, sulla 
conformità dell’atto al modello legale, e sulla salvaguardia degli interessi espressi dal 
legislatore dando un’organizzazione di un determinato modello di società a mezzo 
di norme inderogabili e a tale controllo, di ampie dimensioni, corrisponderebbe una 
più ristretta area di sanzionabilità dal punto di vista disciplinare, la quale, anche ove 
non ricorra, potrà lasciare spazio alla sussistenza della responsabilità contrattuale e/o 
extracontrattuale del notaio nei confronti di chi dimostri di avere subito un danno. 
In giurisprudenza (v. App. Milano, 28 aprile-11 maggio 2004, n. 1313) è emersa la 
necessità di rifiutare l’iscrizione anche quando le regole contrattuali disposte dalle 
parti (nell’atto costitutivo o mediante delibera modificativa) contengano vizi tali da 
comportare impossibilità di funzionamento della società e/o di organi sociali della 
stessa.
186 Così a. alBanese, Il controllo preventivo sugli atti delle società di capitali e 
delle cooperative fra storia e cronaca, cit., p. 779, secondo il quale il potere-dovere 
del notaio di controllo della legalità sarebbe limitato ai vizi riferibili alla costituzione 
e allo svolgimento dell’assemblea, non potendo interferire riguardo all’oggetto della 
delibera.
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la negazione della coincidenza tra l’area della omologabilità e quella 
della validità187.
L’indagine notarile andrebbe limitata ai soli vizi di nullità (asso-
luta e cioè alla violazione di norme inderogabili), in quanto gli unici 
immediatamente rilevabili, e ciò, secondo questa linea di pensiero, 
si desumerebbe dalla previsione dell’art. 138 bis l. not., dando tale 
significato alla sanzione dell’iscrizione effettuata in «manifesta» inesi-
stenza delle condizioni stabilite dalla legge188.
Da quanto detto possono trarsi le prime conclusioni anche in rela-
zione alla indagine notarile in sede di verbalizzazione.
Forse in maniera più profonda che nel controllo preventivo, e 
anche da un punto di vista strutturale, si può affermare infatti con 
maggiore certezza (o forse con minori riserve) come siffatto controllo 
di legalità sia ancora più distante dal giudizio di omologazione vero 
e proprio: quella del notaio è una attività procedimentale diversa dal 
187 Secondo P. revigliono, Il controllo di iscrivibilità sugli atti societari: profili 
sostanziali e procedimentali, cit., p. 1443, in base a tale ricostruzione infatti il con-
trollo omologatorio si sostanzierebbe non già in una verifica della validità dell’atto 
costitutivo o della deliberazione soggetta ad omologazione, ma nella “conformità” 
della fattispecie concreta al modello tipicamente ed astrattamente prefigurato dal 
legislatore; si tratterebbe quindi non di un controllo di validità sull’ atto, ma di 
un controllo sulla struttura organizzativa nel suo complesso e, nel caso di delibere 
modificative, non di un giudizio sulla singola delibera, ma di una verifica di con-
formità della struttura sociale risultante dalla modificazione. Per a. BortolUzzi, Il 
notaio e la verifica degli atti societari, cit., p. 1364, il controllo notarile consisterebbe 
nella rilevazione della manifesta inesistenza delle condizioni per l’iscrizione attinenti 
al procedimento formativo dell’atto e non al contenuto, e ciò sia in relazione alle 
delibere, in quanto i fatti che constano dal verbale sono al notaio evidenti, sia in 
relazione agli atti costitutivi, per i quali le ipotesi di nullità fissate inderogabilmente 
dall’art. 2332 c.c. (vecchio testo ma ciò vale anche per l’attuale formulazione) sono 
ipotesi di inesistenza del procedimento costitutivo della società. Conformemente v. p. 
Marchetti, Sul controllo degli atti costitutivi e delle deliberazioni modificative, cit., p. 
263; v. salaFia, Il procedimento di omologazione dopo la novella ex art. 32 L. n. 340 
del 2000, cit., p. 319; d. pastore, Omologazioni: una riforma con qualche rimpianto, 
in “Società”, 2001, p. 557ss.
188 Secondo r. torre, Atti costitutivi e modificativi di società di capitali ricevuti da 
notaio e richiesta di iscrizione presso il registro delle imprese: funzione, natura, oggetto 
del controllo di iscrivibilità e soggetti legittimati in materia, cit., p. 343, l’ambito della 
sanzionabilità disciplinare del notaio individuato dalla prevalente giurisprudenza in 
materia di interpretazione dell’art. 28 l. not. escluderebbe gli atti affetti da ineffica-
cia, annullabilità e nullità relativa, e tale interpretazione dovrebbe essere applicata 
anche agli atti di società di capitali sia costitutivi che modificativi, e come principio 
generale dovrebbe valere sia per il ricevimento che per la iscrizione di essi. In tema di 
operazioni straordinarie v. e.e. Bonavera, Controllo della delibera di trasformazione 
di consorzio in società per azioni, in “Società”, 2003, p. 1261ss. Per una panoramica 
esemplificativa delle delibere non iscrivibili v. P. revigliono, Il controllo di iscrivibi-
lità sugli atti societari: profili sostanziali e procedimentali, cit., p. 1443.
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controllo omologatorio perché condotta da un terzo presente ai lavori 
assembleari e intraneo alla redazione degli atti; ancora, come peraltro 
accade nel controllo in sede costitutiva, la determinazione notarile 
non rappresenta un provvedimento di accoglimento o di rigetto, ma 
sostanzia una attività di impulso alla iscrizione dell’atto presso il regi-
stro delle imprese189.
Questi, dunque, i punti di contatto delle verifiche introdotte dalla l. 
del 2000: un controllo di legalità che nel primo previene la formazione 
dell’atto e che nel secondo la segue.
Si arriva così alla biforcazione disciplinare tra controllo in fase costi-
tutiva e controllo in fase operativa.
In effetti, se avverso il rifiuto del notaio di depositare l’atto costitu-
tivo di società non appare configurabile alcun potere reattivo, se non 
nella misura e nei modi in cui si è sopra tentato di teorizzare, a norma 
dell’art. 2436 c.c., contro la determinazione del controllore gli ammi-
nistratori hanno un’alternativa: possono convocare l’assemblea per gli 
opportuni provvedimenti; possono ricorrere al tribunale col fine di 
ottenere l’ordine di iscrizione nel registro delle imprese di quell’atto 
che risulti conforme alle condizioni richieste dalle legge.
Il presupposto comune dell’avvio è rappresentato dalla tempestiva 
comunicazione del rifiuto del notaio agli amministratori, i quali hanno a 
disposizione, in primo luogo, il rimedio assembleare per consentire che 
la società esca dall’impasse senza attendere i tempi lunghi della strada 
giudiziaria: in quest’occasione l’organo volitivo potrà tanto emendare 
la modifica ritenuta dal notaio non conforme a legge, quanto revocare 
la delibera viziata190. Possibilità quest’ultima, com’è stato correttamente 
segnalato, che limita al massimo il rischio di una definitiva inefficacia 
della delibera191: in assenza di decisione in un senso o nell’altro, difatti, 
la delibera si intenderà definitivamente abbandonata o, come recita il 
testo normativo dell’art. 2436 c.c., definitivamente inefficace.
189 a. BortolUzzi, Il notaio e la verifica degli atti societari, cit., p. 1364.
190 In tema cfr. g. laUrini, Dal controllo giudiziale al controllo notarile: la legge 24 
novembre 2000, n. 340, cit., p. 787.
191 r. Benassi, sub art. 2436, in AA.VV., Commentario breve al diritto delle società, 
a cura di a. MaFFei alBerti, II, Cedam, Padova, 225, p. 1467 ss.; g. Marasà, Con-
trollo e pubblicità delle delibere di modifica statutaria nelle s.p.a., cit., p. 523, secondo 
il quale, ad assumere gli opportuni provvedimenti saranno poi competenti gli ammi-
nistratori nel caso di modifica statutaria da essi stessi deliberata mentre, se la modifi-
ca statutaria è di competenza dell’assemblea, è dubbio che quest’ultima possa «pre-
ventivamente» delegare gli amministratori ad apportarvi le modifiche eventualmente 
richieste dal Notaio per sopperire alla mancanza delle condizioni previste dalla legge 
per l’iscrizione nel Registro delle Imprese, secondo una prassi che, peraltro, si era già 
consolidata in regime di controllo omologatorio del Tribunale e che, secondo alcuni, 
non sarebbe, in linea di principio, illegittima nel nuovo regime di controllo notarile.
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L’alternativa al rimedio che potremmo definire interno è rappresen-
tata dal ricorso all’omologazione giudiziaria, che opera, oltre alle modi-
ficazioni dell’atto costitutivo e dello statuto, anche in ipotesi di emis-
sione di obbligazioni delle s.p.a., trasformazione, fusione e scissione192.
Vero e proprio intervento di seconda istanza, predisposto a garan-
zia delle parti che non condividano la valutazione negativa operata 
dal notaio193, il procedimento prende avvio con ricorso194 depositato 
nell’ufficio giudiziario del luogo ove la società ha sede legale195; un 
copia va depositata anche presso l’ufficio del Pubblico Ministero, il 
quale deve essere sentito196: questi, infatti, può depositare osservazioni 
nella cancelleria del giudice adito e chiedere la fissazione dell’udienza 
in camera di consiglio. 
Il provvedimento giudiziario potrà essere di accoglimento, nel qual 
caso il magistrato ordinerà l’iscrizione della delibera nel registro delle 
imprese, con un provvedimento che terrà luogo della condotta rifiutata 
da parte del notaio; al contrario, in caso di rigetto, il provvedimento 
(oltre alla riproponibilità dell’istanza197) potrà essere oggetto di revoca 
o di modifica, e di reclamo al giudice superiore su istanza del soggetto 
interessato198.
192 Così M. di FaBio, Il procedimento di omologazione dopo la riforma del diritto 
societario e l’intervento del notaio, cit., p. 237. Per l’individuazione di ulteriori spazi 
per l’omologazione del tribunale, al di là della ipotesi del diniego di iscrizione da 
parte del notaio della deliberazione di modificazione dell’atto costitutivo, nell’im-
mediatezza della entrata in vigore della riforma del 200 v. M. stella richter jr, 
Considerazioni generali sulla riforma delle omologazione societarie, cit., p. 9.
193 donativi, La riforma dell’omologazione: profili istruttori e procedimentali, cit., 
p. 1044.
194 La norma dell’art. 2436 c.c. attribuisce ai soli amministratori la legittimazione 
all’attivazione del procedimento di omologazione, escludendosi tanto quella del 
socio quanto quella del Pubblico Ministero. In senso contrario Trib. Trento 11 
gennaio 2001, in “Giurisprudenza di merito”, 2002, p. 337 ss., per il quale rifiutato 
dal notaio il deposito di una deliberazione modificativa dello statuto di una società 
cooperativa, tanto, gli amministratori, quanto i soci, possono instaurare dinanzi al 
tribunale ricorso per omologa, così come disciplinato dal novellato art. 2411 c.c., 
sulla sola base della comunicazione scritta del notaio, senza che rilevi la motivazione 
addotta da quest’ultimo a fondamento del rifiuto.
195 La quale va intesa come quella risultante dal Registro delle Imprese, e non 
quella ove ha sede detto registro.
196 Sulla configurabilità di un intervento del terzo in siffatto giudizio v. M. di 
FaBio, Il procedimento di omologazione dopo la riforma del diritto societario e l’inter-
vento del notaio, cit., p. 237.
197 Secondo v. carBonelli, Il controllo sulle delibere modificative ex art. 2436 
c.c., cit., p. 728, difatti, tanto l’ordine quanto il rifiuto di iscrizione non saranno 
comunque suscettibili di giudicato, in ragione del fatto che né il Tribunale né il nota-
io sarebbero chiamati a risolvere questioni insorte fra le parti, né a riconoscere o ad 
attribuire direttamente diritti soggettivi ad alcuna di esse.
198 Intendendosi con questa espressione i soggetti destinatari degli effetti del 
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Quanto alla latitudine del controllo giudiziale, si condividono le 
affermazioni di quanti sostengono che, rispetto a quella svolta dal 
notaio, la verifica del magistrato, sostanziandosi in un giudizio di 
secondo grado, non potrà in quanto tale avere una estensione maggio-
re (o comunque diversa) di quella precedente: il controllo giudiziario 
costituisce infatti un riesame circa la sussistenza delle condizioni 
richieste dalla legge, già verificata dal notaio, ad opera di un’autorità 
che, anche se priva di maggiore professionalità, viene ritenuta almeno 
in questa circostanza idonea a fornire una nuova ed eventualmente 
anche diversa valutazione di conformità a legge della fattispecie199.
Per la omologazione giudiziale residuale valgono dunque, ora 
come allora, tutti i criteri elaborati sotto l’egida del regime previgente 
in tema di estensione e di modalità del controllo del magistrato200.
Ebbene, se questo è il modello che il legislatore consegna oggi per 
le modifiche societarie in sede operativa, bisogna comprenderne il 
motivo.
Diversamente dal momento genetico, in cui non pare configura-
bile l’esistenza di un diritto soggettivo alla iscrizione dell’atto costi-
tutivo (stante l’insussistenza di un rimedio avverso il rifiuto eccepito 
dal notaio), chi scrive ritiene invece che in sede operativa il legislatore 
abbia sentito l’esigenza di consegnare all’organo gestorio un rimedio 
che possa sbloccare, in maniera tombale (e non limitata quindi a un 
emendamento assembleare di per sé instabile), l’impasse causato dal 
diniego del controllore privato. All’evidenza, ciò nonostante, proprio 
l’esistenza dell’alternativa societaria interna impedisce in radice di 
parlare di diritto soggettivo alla iscrizione della delibera, perché 
l’ordine giudiziale ex art. 2436 c.c. appare pacificamente surrogabile 
dagli emendamenti apportati in sede assembleare.
Da ciò potrebbe desumersi che anche in passato, prima cioè della 
provvedimento, vale a dire le parti in senso sostanziale, e non le parti in senso for-
male (così M. di FaBio, Il procedimento di omologazione dopo la riforma del diritto 
societario e l’intervento del notaio, cit., p. 237).
199 Expressis verbis M. Miola, Il controllo notarile sulla relazione di stima dei 
conferimenti in natura, cit., p. 1149.
200 Per g. laUrini, Dal controllo giudiziale al controllo notarile: la legge 24 novembre 
2000, n. 340, cit., p. 787, il vecchio problema dell’efficacia medio tempore della delibera 
(che nel sistema previgente era stato risolto dalla dottrina e dalla giurisprudenza preva-
lenti nel senso di considerarla risolutivamente condizionata al diniego dell’omologazione, 
configurata come momento prodromico all’iscrizione, al di fuori del procedimento 
formativo della delibera, di per sé pienamente valida ed efficace) non cambia e la deli-
bera resta efficace solo fra i soci fino all’iscrizione nel registro operata dal notaio, ovvero 
ordinata dal giudice con l’omologa e diviene definitivamente inefficace qualora il tribu-
nale neghi l’omologazione ritenendo fondate le ragioni del rifiuto del notaio, ovvero gli 
amministratori e i soci lascino trascorrere il termine di trenta giorni dalla comunicazione 
del rifiuto di iscrizione da parte del notaio, senza attivare la procedura di omologazione.
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modifica del 2000, il giudice non fosse chiamato a decidere di diritti 
soggettivi.
Anche le conclusioni raggiunte in sede di analisi del controllo 
notarile sulle modifiche dell’atto costitutivo e dello statuto, dunque, 
parrebbero confermare quanto già detto a proposito dell’indagine 
della verifica in sede costitutiva: non ci troviamo di fronte ad alcuna 
esternalizzazione del potere giurisdizionale, ma soltanto alla abro-
gazione di un sistema ritenuto non più in grado di soddisfare le 
aspettative e le esigenze provenienti dalla prassi; alcuna translatio è 
intervenuta quindi anche in sede operativa, perché pure in questo 
caso appare diversa, in concreto, la struttura e, soprattutto, come nel 
primo, l’oggetto.
Né in sede costitutiva né in sede operativa, diversamente da quan-
to accadeva in passato (almeno rispetto a quanto chi scrive sostiene), 
si decide di diritti soggettivi proprio perché il notaio non decide 
affatto nel senso più prossimo allo ius dicere, e il ricorso costitutivo 
ex art. 2346 c.c. non si insinua nel solco dell’accertamento costitutivo 
necessario in ragione dell’esistenza dell’alternativa endosocietaria.
Ebbene, ad avviso di scrive, si è in presenza del fenomeno della 
delega più volte citata in questa sede quando un procedimento viene 
“traslato” nella sua completezza (intesa relativamente anche ai con-
tenuti, struttura, e oggetto) da un magistrato a un terzo privato, ciò 
che non è avvenuto con l’attribuzione del controllo al notaio sugli atti 
societari, in ragione del fatto che, oltre alle differenze procedimentali 
e personali sopra evidenziate, non è chiamato a decidere.
Non solo: siffatte conclusioni si sposano anche con le argomen-
tazioni di chi, all’alba della entrata in vigore della riforma, negava il 
conferimento, in capo al notaio, del potere di ordinare l’iscrizione, 
prerogativa costituente uno dei trattai qualificanti del ruolo attribuito 
solo al tribunale nella sequenza procedimentale201.
4.4. La funzione del Conservatore 
Com’è stato correttamente sottolineato da attenta dottrina, degli 
ulteriori argomenti per la ricostruzione dell’attuale sistema di con-
trolli sull’atto costitutivo o sulle deliberazioni modificative potevano 
(e possono) ricavarsi dai poteri attribuiti in materia all’ufficio del 
registro delle imprese202.
201 v. donativi, La riforma dell’omologazione: profili istruttori e procedimentali, 
cit., 2001, p. 1044.
202 M. Miola, Il controllo notarile sulla relazione di stima dei conferimenti in 
natura, cit., p. 1149.
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Si sa, i poteri attribuiti al Conservatore del Registro delle imprese 
sono finalizzati all’espletamento della pubblicità commerciale, rivolta 
a rendere conoscibili ai terzi le vicende costitutive, modificative ed 
estintive delle società e degli imprenditori in genere, garantendo così 
certezza ai rapporti giuridici203.
La disciplina della materia trova sede, in primo luogo, nell’art. 
2189, comma secondo, c.c., oltre che negli artt. 11, comma sesto, e 
13, comma quarto, del d.p.r. n. 581 del 7 dicembre 1995. A ciò va 
aggiunta la normativa portata dall’art. 20, comma 7 bis, d.l. n. 91 del 
2014, introdotto in sede di conversione al comma primo dell’art. 1 
della l. 11 agosto 2014, n. 116.
La norma codicistica recita che l’ufficio del registro, prima di 
procedere all’iscrizione, accerta l’autenticità della sottoscrizione e il 
concorso delle condizioni richieste dalla legge per l’iscrizione. Diver-
samente, le norme regolamentari, a proposito solo degli atti soggetti 
a omologazione, stabiliscono che l’ufficio del registro compia un con-
trollo in ordine alla autenticità della sottoscrizione della domanda, 
alla regolarità della compilazione del modello della domanda medesi-
ma, e alla regolarità formale di tutti i documenti dei quali è prescritta 
la presentazione (art. 13, comma quarto)204.
L’ultima introduzione normativa del 2014, invece, stabilisce che 
“al fine di facilitare e di accelerare ulteriormente le procedure finalizza-
te all’avvio delle attività economiche nonché le procedure di iscrizione 
nel registro delle imprese, rafforzando il grado di conoscibilità delle 
vicende relative all’attività dell’impresa, quando l’iscrizione è richiesta 
sulla base di un atto pubblico o di una scrittura privata autenticata (...) 
il conservatore del registro procede all’iscrizione immediata dell’atto. 
L’accertamento delle condizioni richieste dalla legge per l’iscrizione 
rientra nella esclusiva responsabilità del pubblico ufficiale che ha rice-
vuto o autenticato l’atto (...)La disposizione del presente comma non si 
applica alle società per azioni”.
Questo il panorama normativo.
Nell’immediatezza dell’entrata in vigore della riforma, però, il pro-
blema dell’ampiezza dei poteri del conservatore dell’ufficio è tornato 
203 p. casali, Il controllo del registro delle imprese, in “Società”, 2008, p. 327 ss.
204 Sulla diversa formulazione delle norme regolamentari rispetto alla disposizio-
ne codicistica, che ha posto non pochi dubbi tanto con riferimento a una possibile 
estensione dello spettro delle verifiche da effettuarsi, quanto alla maggiore ampiezza 
dei poteri di accertamento del conservatore sugli atti non soggetti a omologa (rispetto 
a quelli su cui fosse già intervenuto un controllo di legittimità da parte del tribunale), 
oltre allo specifico paragrafo del presente lavoro, cfr. c. s. haMel, Sull’estensione 
dei poteri di controllo del conservatore del registro delle imprese, in “Società”, 2014, 
p. 420 ss.
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di nuovo in auge205: con la locuzione “concorso delle condizioni richie-
ste dalla legge” previsto dall’art. 2189 c.c.206, già prima della intro-
duzione del registro delle imprese, si riteneva si volesse intendere 
non un controllo sulla validità dell’atto, bensì un controllo di legalità 
formale207, e la ragione era da rinvenire nella stessa natura e funzione 
dell’iscrizione: mentre l’invalidità rappresenterebbe strumento attra-
verso il quale l’ordinamento sanziona una condotta antigiuridica delle 
parti, la pubblicità si sostanzierebbe nello strumento “di formalismo 
giuridico” per mezzo del quale il legislatore “si propone, invece, di 
tutelare i terzi e il loro bisogno di conoscenza di determinate situazio-
ni giuridiche”208. La riduzione di intensità e di estensione dei poteri 
istruttori del conservatore, altresì, troverebbe la sua giustificazione 
proprio nel più intenso e penetrante controllo di legalità preventiva 
affidato al notaio209.
L’argomento decisivo andrebbe però viepiù riferito alla natura 
amministrativa dell’ufficio del registro, a cui il legislatore, al contrario 
di quanto è avvenuto in sede di controllo notarile, non ha attribuito il 
potere di decidere di conflitti tra soggetti privati coinvolti dall’atto si 
205 Per una panoramica delle teorie v. M. spiotta, Cancellazione della ... Cancella-
zione, in “Giurisprudenza commerciale”, 2006, II, p. 706 ss.
206 Norma in bianco che ripeterebbe, secondo E. Bocchini, “Atti” e “fatti” nella 
teoria della pubblicità legale commerciale, cit., p. 240, il suo contenuto da altre dispo-
sizioni che prescrivono tutte le condizioni di legge richieste per l’iscrizione.
207 a. alBanese, Il controllo preventivo sugli atti delle società di capitali e delle 
cooperative fra storia e cronaca, cit., p. 779 ss.
208 Un eventuale vizio concernente la legalità sostanziale dell’atto, sfuggito al con-
trollo notarile, non avrebbe potuto essere eccepito ai fini del rifiuto dell’iscrizione da 
parte dell’Ufficio (v. in questo senso Il Commento dell’Assonime, cit., p. 993).
209 L’omogeneità dei contenuti del ridotto potere istruttorio dell’ufficio “a valle” 
sarebbe, in tale senso, indice di una analoga omogeneità dei tratti caratteristici dei 
controlli (del tribunale e del notaio) “a monte” (in questo senso v. v. donativi, La 
riforma dell’omologazione: profili istruttori e procedimentali, cit., p. 1044); similmente 
v. a. BortolUzzi, Il notaio e la verifica degli atti societari, cit., p. 1364; g. laUrini, 
Autonomie e controllo di legalità dopo la riforma delle società di capitali, cit., p. 15; id., 
Registro delle imprese: quale controllo?, cit., p. 113; g. Marasà, Controllo e pubblicità 
delle delibere di modifica statutaria nelle s.p.a., cit., p. 523; l. salvato, Necessità del 
controllo notarile per l’adeguamento statutario alla l. n. 59 del 1992, in “Società”, 
2002, p. 207 ss.; più di recente anche p. criscUoli, M. ciarglieglio, Pubblicità nel 
registro delle imprese: la trasformazione eterogenea e i poteri di controllo del giudice 
del registro – il commento, in “Notariato”, 2014, p. 663 ss. In giurisprudenza v. Trib. 
Padova 16 febbraio 2007, in “Società”, 2008, p. 327 ss.; Trib. Como 31 gennaio 
2000, in “Giurisprudenza italiana”, 2001, p. 337 ss.; Trib. Perugia 19 aprile 2004, in 
“Rivista del notariato”, 2004, p. 1542 ss.; Trib. Trento 4 maggio 1999, cit., p. 375; 
Trib. Catania 9 aprile 2009, in “Società”, 2010, p. 88 ss.; Trib. Catania 19 luglio 
2005, in “Giurisprudenza commerciale”, 2006, II,p. 486 ss.; Trib. Verona 5 ottobre 
2009, in “Giurisprudenza italiana”, 2010, p. 612 ss.; Trib. Napoli 27 giugno 2013, in 
“Notariato”, 2013, p. 504 ss.
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cui si richiede l’iscrizione o il deposito210 (solo nella misura descritta 
sopra).
Di diverso avviso era invece quella parte della letteratura che 
insisteva verso l’attribuzione in capo al conservatore di un controllo 
relativo alle condizioni di iscrivibilità, le quali coinciderebbero con le 
condizioni di validità del negozio, un sindacato dunque non diverso 
da quello chiamato a svolgere in ordine a tutte le altre condizioni di 
iscrivibilità del negozio: in altre parole esso avrebbe dovuto limitarsi a 
controllare se gli elementi (di iscrivibilità e al tempo stesso di validità) 
fossero o meno stati indicati nel negozio oggetto di pubblicità, senza 
scendere ad indagare sulla validità delle relative clausole negoziali211.
A una soluzione intermedia pare giungere, invece, una parte della 
dottrina212 la quale, pur confermando l’impossibilità in capo, al con-
servatore del registro delle imprese, di operare un controllo di validità 
in sede di delibera assembleare annullabile o inefficace, non esclude a 
priori siffatto controllo là dove l’atto iscrivendo sia affetto da nullità 
che, tanto nelle s.r.l. quanto nelle s.p.a., può essere fatto valere da 
chiunque ne abbia interesse213.
210 Sul punto Corte cost. 18 gennaio 2008, n. 6, in “Giurisprudenza costituzio-
nale”, 2008, 1, p. 92 ss., che ha affermato che il giudice del registro è «chiamato a 
svolgere un’indagine di legittimità, la quale ha natura ed oggetto omologhi a quelli 
demandati all’ufficiale del registro ed è compiuta da un organo dell’autorità giudiziaria, 
anziché da un altro organo della pubblica amministrazione, poiché consiste in un con-
trollo esteriore di legalità concernente la gestione di un pubblico registro».
211 F. di saBato, Il nuovo controllo sugli atti societari soggetti a iscrizione nel regi-
stro delle imprese, cit., p. 109, per cui l’ufficio del registro è investito del compito di 
controllare non solo la regolarità formale, ma anche la validità sostanziale degli atti 
dei quali è richiesta l’iscrizione: si precisa che una conferma di questa interpretazio-
ne sta nel regolamento di attuazione, il quale prevede che l’ufficio debba tra l’altro 
accertare “la corrispondenza dell’atto (...) a quello previsto dalla legge” (art. 11, 
comma °, lett. c), d.p.r. n. 581 del 1995); conformemente a. pavone la rosa, Il con-
trollo degli atti societari per l’iscrizione nel registro delle imprese, cit., p. 181; di recente 
v. c. s. haMel, Sull’estensione dei poteri di controllo del conservatore del registro delle 
imprese, cit., p. 420; d. ceccoli, Trasformazione omogenea progressiva e principio di 
stabilità, in “Rivista di diritto societario”, 2013, 3, p. 525 ss.
212 F. FiMManò, r. ranUcci, La pubblicità commerciale e il sindacato del conserva-
tore del registro delle imprese, in “Notariato”, 2014, p. 479 ss.
213 Naturalmente, in ragione dell’attività amministrativa del conservatore, tale 
vizio dovrà risultare dalla documentazione consegnata allo stesso (in tal senso, in 
giurisprudenza, Trib. Reggio Emilia 25 ottobre 2006, in www.ilcaso.it: «la delibera di 
nomina di un amministratore di società a responsabilità limitata assunta dall’assemblea 
alla quale non era presente alcun soggetto munito del diritto di voto deve ritenersi ine-
sistente o comunque nulla in quanto adottata in assenza dei requisiti minimi di legge 
e tale vizio, ove sia rilevabile dal Conservatore sulla base della documentazione in suo 
possesso, impedisce l’iscrizione dell’atto nel Registro delle imprese»; conformemente 
Cass. 1 giugno 2012, n. 8864, in “Giustizia civile Massimario”, 2012, p. 725 ss.; contra 
Trib. Catania 31 marzo 2005, in “Giurisprudenza commerciale”, 2006, II, p. 483 ss., 
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All’evidenza, con l’introduzione della legge del 2014 citata, il siste-
ma cambia: se già con la l. 20 dicembre 2002, n. 284, era stato sottrat-
to al conservatore il controllo sostanziale di legittimità degli societari, 
anche diversi da quelli soggetti a omologazione, con un conseguente 
ampliamento del ruolo del notaio come controllore, la novella, com’è 
da altri sostenuto, “elimina ogni incertezza a proposito del ruolo centra-
le del notaio (...), e relega a un ruolo nettamente marginale l’intervento 
dell’ufficio, chiamato a riscontrare la mera verifica della regolarità della 
modulistica trasmessa telematicamente, in quanto chiamato ad iscrivere 
su impuslo diretto del pubblico ufficiale rogante”214.
Certo è che l’Ufficio, pure a fronte della “iscrizione immediata” 
richiesta dalla norma, non risulta completamento spodestato di 
qualsiasi filtro, tanto è vero che quei poteri (sia pure) circoscritti alla 
modalità di compilazione della domanda e alla verifica della sua pro-
venienza da pubblico ufficiale (i.e. notaio) rimangono. Vero è pure, 
però, che il controllo dell’ufficio è ridotto significativamente (fatta 
eccezione per le società azionarie) alla verifica solo delle regolarità 
della procedura di trasmissione e della fonte notarile215.
Al contrario, il controllo operato dal registro delle imprese sugli 
atti e sulle vicende inerenti le società azionarie continua ad essere 
regolato dall’art. 2189, comma 2, c.c., dall’art. 11, comma 6 e sus-
seguenti del d.p.r. n. 581/1995 e dall’art. 31, comma 2 ter della l. 
n. 340/2000216: è parso ragionevole, infatti, pensare che le esigenze 
di “facilitare e accelerare ulteriormente le procedure finalizzate 
all’avvio delle attività economiche”, di accelerare “le procedure di 
iscrizione nel registro delle imprese” e quella di rafforzare “il grado 
di conoscibilità delle vicende relative all’attività dell’impresa” fossero 
da sacrificare con riguardo agli atti delle società per azioni, per tali 
intendendosi tutte le società la cui partecipazione sia rappresentata da 
azioni, essendo per tali società, in virtù della destinazione delle azioni 
a circolare, maggiormente giustificata la esigenza di tutelare i terzi.
secondo cui «è illegittimo il rifiuto opposto dall’ufficio del registro delle imprese all’i-
scrizione di una delibera di assemblea di s.r.l. nulla, poiché detto ufficio è competente 
a controllare soltanto la regolarità formale della documentazione»; Trib. Napoli 22 
luglio 2003, “Diritto e giurisprudenza”, 2005, p. 119 ss.
214 s. lUoni, M. cavanna, La disciplina del registro delle imprese – Il registro delle 
imprese, vent’anni dopo. Un panorama dottrinale, in “Giurisprudenza italiana”, 2015, 
p. 1016 ss.
215 Anche se si sostiene (s. lUoni, M. cavanna, La disciplina del registro delle 
imprese – Il registro delle imprese, vent’anni dopo. Un panorama dottrinale, cit., p. 
1016), come il conservatore possa richiedere informazioni integrative ovvero corre-
zioni nella compilazione dei modelli informatici di comunicazione.




E perciò, forse, che, con riferimento a quest’ultima tipologia socie-
taria, rimangono ferme le attività di controllo che la dottrina aveva 
individuato in capo al conservatore del registro, vista l’inoperabilità 
della c.d. “iscrizione immediata”.
In primo luogo, il conservatore, è onerato della verifica formale 
che investe l’autenticità della sottoscrizione della domanda di iscrizio-
ne, la regolarità della compilazione del modello di domanda e di tutti 
i documenti dei quali è prescritta la presentazione217. Altresì il conser-
vatore è tenuto a verificare se ciò che viene affermato dal richiedente 
nella domanda di iscrizione corrisponda a verità e che, soprattutto, 
siano esistenti le condizioni richieste dalla legge218, e ciò si concretiz-
zerebbe nella identificazione del negozio, nell’accertamento in base 
alla documentazione e nella corrispondenza tra contenuto dell’atto e 
contenuto della domanda. Altresì il conservatore è chiamato a veri-
ficare la previsione, nell’atto da iscrivere, di tutti gli elementi e dati 
richiesti dalla legge ai fini pubblicitari219.
Una simile verifica di corrispondenza andrebbe svolta sulla scorta 
dei documenti allegati alla domanda di iscrizione dell’atto e il conte-
nuto di quest’ultima, verifica da alcuni, in sintonia con la tesi restritti-
217 g. Marasà, La pubblicità legale delle società di capitali, Tensione evolutiva e 
nuove fattispecie, Milano, Giuffrè, 2006, p. 162 ss.; v. donativi, Controllo e pubbli-
cità di modifica statutaria nelle S.p.A., in “Rivista del notariato”, 2007, p. 535 ss.; s. 
raMpolla, I poteri di controllo del Conservatore del Registro delle Imprese, in “Nota-
riato”, 2001, p. 540 ss. In giurisprudenza Trib. Foggia 6 maggio 1997, cit., p. 56; Trib. 
Catania 31 marzo 2005, cit., p. 483; Trib. Prato 11 dicembre 1987, cit., p. 401; App. 
Palermo 2 aprile 2001, in “Notariato”, 2001, p. 251 ss.; Trib. Bologna 24 gennaio 
2002, id., 2002, p. 296 ss.; Trib. Padova 16 febbraio 2007, cit., 327.
218 Così r. ranUcci, Il conservatore del registro delle imprese tra controlli formali 
e sostanziali, in “Notariato”, 2013, p. 504 ss.
219 Il relativo riscontro di completezza verrebbe ad assumere una valenza pale-
semente e strettamente strumentale al procedimento pubblicitario, e indicazioni di 
ulteriore conforto in questa direzione potrebbero ricavarsi, secondo v. donativi, 
La riforma dell’omologazione: profili istruttori e procedimentali, cit., p. 1044, dall’art. 
2330, comma 1°, c.c. Ad esempio, la mancata indicazione nell’atto costitutivo di 
una società in nome collettivo dei soggetti cui è attribuita l’amministrazione e la 
rappresentanza non impedisce la corretta registrazione in quanto il codice, agli 
articoli 2257 e 2266, comma 2, prevede espressamente che in caso di diversa statui-
zione delle parti, l’amministrazione e conseguentemente la rappresentanza spettano 
a ciascun socio disgiuntamente (così, ancora, r. ranUcci, Il conservatore del registro 
delle imprese tra controlli formali e sostanziali, cit., p. 504); competerebbe, ancora, al 
conservatore il potere di verificare la presenza dei documenti comprovanti l’avvenuto 
versamento del 25% del capitale sociale, e delle autorizzazioni richieste dalla legge 
ai fini della costituzione (autorizzazione all’attività bancaria ex art. 14 T.U. bancario), 
nonché della relazione di stima in caso di conferimenti in natura (in questo senso 
g. laUrini, Autonomie e controllo di legalità dopo la riforma delle società di capitali, 
cit., p. 15).
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va, limitata all’accertamento estrinseco del documento e della relativa 
domanda di iscrizione220.
Una regolarità formale, in buona sostanza, limitata al riscontro 
della corrispondenza tra l’atto con cui si manifesta la volontà di iscri-
zione e l’atto medesimo da iscrivere, di concerto con tutta la docu-
mentazione allegata.
Che, invece, la società così iscritta o la delibera iscrivenda (insieme 
all’assetto societario risultante dalla stessa) siano affette dalle patolo-
gie della nullità e della annullabilità, non sembrerebbe, come peraltro 
confermato dalla novella del 2014, affare dell’ufficio del registro221.
5. Il problema dell’efficacia: argomenti a favore del principio per il quale 
non è delegabile un’attività che incide nei confronti dei terzi che non 
sono parti dell’atto soggetto al controllo privato
Viene ora il momento di affrontare il delicato quesito dell’efficacia 
dell’atto costitutivo e della delibera, o, per essere più precisi, quello 
degli effetti dell’iscrizione nel registro delle imprese e delle conse-
guenze di un eventuale diniego.
Si è sopra accennato alla vexata quaestio della duplice valenza 
effettuale dell’atto societario (sia esso costitutivo che operativo)222, 
e sono state passate in rassegna le diverse teorie che si sono divise il 
campo a proposito della efficacia del provvedimento di omologazio-
ne.
220 a. rUotolo, Brevi note a margine del provvedimento del tribunale di Verona, 
in “Rivista notarile”, 2009, p. 1557 ss.
221 Ciò nonostante appare configurabile un diniego di iscrizione, anche nell’am-
bito del limitatissimo controllo del conservatore di cui alla legge del 2014: in primo 
luogo, tale eventualità è espressamente prevista dal vigente sistema nel caso in cui 
l’impresa iscritta non fosse munita dell’indirizzo di Posta Elettronica Certificata; 
ancora, il diniego appare configurabile anche nella ipotesi di presentazione della 
domanda presso l’ufficio territorialmente incompetente o in caso di errore di indica-
zione anagrafica tributaria; così s. lUoni, M. cavanna, La disciplina del registro delle 
imprese – Il registro delle imprese, vent’anni dopo. Un panorama dottrinale, cit., p. 
1016. Contro l’eventuale rifiuto di iscrizione, il notaio potrà reclamare al giudice del 
registro, il quale dovrà valutare solo la fondatezza delle ragioni poste a sostegno del 
rifiuto da parte del conservatore, senza nemmeno esaminare il contenuto dell’atto, 
ma verificandone esclusivamente la regolarità formale, la quale riguarda essenzial-
mente la sottoscrizione dei soci e la loro identificazione (così V. salaFia, Le funzione 
notarili nella costituzione di società di capitali e nella verbalizzazione delle delibere 
di assemblea straordinaria, cit., p. 1061, per il quale contro il decreto negativo del 
giudice del registro, che costituisce un atto amministrativo, in quanto intrinseco al 
procedimento di iscrizione, è ammesso reclamo dinanzi al tribunale).
222 Da un lato, l’effetto esterno della nascita della persona giuridica o del muta-
mento dello schema organizzativo, e, dall’altro, l’effetto interno del vincolo per gli 
amministratori e per i soci.
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Bisogna pertanto indagare quanto è rimasto, alla luce del nuovo 
regime regolamentare, dei lasciti dottrinari e giurisprudenziali, con 
una lente sulla efficacia che si produce nei confronti dei terzi.
Per quel che riguarda gli effetti prodotti dall’atto costitutivo di cui 
all’art. 2330 c.c., la successiva norma dell’art. 2331 c.c. stabilisce che 
la società acquista la personalità giuridica con l’iscrizione nel registro 
delle imprese.
Senza l’iscrizione nel registro delle imprese, tamquam non esset. 
Ciò nonostante, per le operazioni compiute in nome dalla società 
prima dell’iscrizione sono illimitatamente e solidalmente responsabili 
verso i terzi coloro che hanno agito e il socio unico fondatore e quelli 
tra i soci che nell’atto costitutivo o con atto separato hanno deciso, 
autorizzato o consentito il compimento dell’operazione223.
Ebbene, di quell’efficacia interna chiamata a operare tra i soci 
fondatori in assenza di iscrizione dell’atto nel registro delle imprese 
non sembrerebbe aver tanto senso parlarne, in ragione della presenza 
di una puntuale regolamentazione della disciplina là dove l’erigen-
do soggetto giuridico, che società di capitali ancora non è, dovesse 
intrattenere rapporti con i terzi, ai quali non si potrà mai addebitare 
la conoscenza (o la conoscibilità) della forma societaria: la stessa non 
esiste né tra i soci né nei confronti dei terzi.
Più articolata appare, invece, l’analisi della efficacia delle delibere 
modificative dello statuto o dell’atto costitutivo.
Il dato normativo di partenza è rappresentato dall’art. 2436 c.c. 
il quale, al terzo comma, dopo aver indicato agli amministratori la 
strada alternativa endosocietaria o giudiziale al rifiuto del notaio, in 
maniera tranciante qualifica come definitivamente inefficace la deli-
bera non iscritta224.
Quest’ultima locuzione ha dato comunque adito a interpretazioni 
differenti, non fosse altro che potrebbe voler assegnare valore di pub-
blicità costitutiva alla iscrizione, con ciò escludendosi una efficacia 
medio tempore della delibera, per lo meno tra i soci.
Si nota nell’immediatezza la distinzione che passa tra la delibera, 
presa nel corso della dinamica societaria, e l’atto costitutivo, mani-
festazione volitiva di nascita dell’ente: nel primo caso, in effetti, la 
223 Così recita il terzo comma dell’art. 2331 c.c.: qualora successivamente all’i-
scrizione la società abbia approvato un’operazione prevista dal precedente comma, 
è responsabile anche la società ed essa è tenuta a rilevare coloro che hanno agito.
224 Il contenuto precettivo della disposizione si estende anche alla società a 
responsabilità limitata, attraverso il richiamo espresso dell’art. 2480 c.c., e alla società 
in accomandita per azioni, in forza del rinvio generale alle norme sulla s.p.a., ai sensi 
dell’art. 2454 c.c. (v. sul punto p. casali, Efficacia dell’iscrizione delle modificazioni 
statutarie nel registro delle imprese, in “Società”, 2006, p. 335 ss.).
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persona giuridica esiste, vive e intrattiene rapporti con i terzi in nome 
e per conto della stessa.
Da qui la difficoltà di consegnare una soluzione relativamente 
precisa come quella prevista dall’art. 2331 c.c.
Secondo una parte della dottrina225, la scelta del legislatore sareb-
be stata quella dell’efficacia costitutiva dell’iscrizione delle modifi-
cazioni statutarie, rimanendo quella dichiarativa circoscritta agli atti 
societari diversi da quelli portanti variazioni dello statuto ai sensi 
dell’art. 2448 c.c.226: in questo senso la delibera, in pendenza del 
procedimento volto all’iscrizione, non produrrebbe alcuna efficacia, 
nemmeno interna227.
In senso intermedio è stato detto, che, a parte i casi in cui il 
legislatore subordina l’eseguibilità della delibera al decorso di un 
certo lasso di tempo dall’effettuazione della pubblicità228, potrebbe 
ammettersi che i soci e gli organi sociali possano eseguire una delibera 
modificativa, prima ancora della sua iscrizione229, nella misura in cui il 
comportamento attuativo non incida su diritti altrui o non confligga 
con la regola generale di cui all’art. 2436 c.c., comma quinto230.
225 E. Bocchini, “Atti” e “fatti” nella teoria della pubblicità legale commerciale, 
cit., p. 240.
226 Sarebbe costitutiva la pubblicità che concorre al perfezionamento dell’atto 
e che incide dunque sull’efficacia inter partes. Sarebbe dichiarativa quella che non 
incide sugli effetti dell’atto fra le parti, essendo unicamente finalizzata a rendere 
opponibile e conoscibile l’atto assoggettato ad iscrizione nei confronti dei terzi. Una 
volta che sia avvenuta l’iscrizione si assume che i terzi abbiano conoscenza dell’atto 
o del fatto iscritto a prescindere da qualsiasi prova che essi possano dare della loro 
ignoranza. Per converso, nell’eventualità che un atto o un fatto del quale il legislatore 
preveda l’iscrizione non sia stato iscritto, lo stesso non può essere opposto, e dunque 
fatto valere, nei confronti dei terzi a meno che non si provi che questi ne abbiano 
avuto effettiva conoscenza: v. g. Marasà, c. iBBa, Il Registro delle Imprese, Torino, 
Utet, 1997, p. 209 ss.
227 Per Trib. di Verona 8 aprile 2005, in “Società”, 2006, p. 335 ss., si esclude che 
«la delibera produrrebbe comunque i propri effetti nei confronti dei soci che ne siano a 
conoscenza anche prima dell’iscrizione nel Registro delle imprese, posto che tale deroga 
al principio generale su indicato (di efficacia costitutiva) non è espressamente prevista 
e non è desumibile dall’art. 2448 c.c. che si limita a disciplinare il diverso profilo della 
tutela all’affidamento dei terzi in relazione a una delibera conosciuta ancor prima del 
momento iniziale della sua efficacia»; in dottrina, conformemente, v. p. casali, Effica-
cia dell’iscrizione delle modificazioni statutarie nel registro delle imprese, cit., p. 335.
228 g. Marasà, Controllo e pubblicità delle delibere di modifica statutaria nelle 
s.p.a., cit., p. 523, ricorda le delibere di riduzione volontaria del capitale (art. 2445, 
comma 3, c.c.), di revoca dello stato di liquidazione (art. 2487-ter, comma 2), di tra-
sformazione eterogenea (art. 2500-novies), di fusione (art. 2503) e di scissione (art. 
2506-ter, comma 5).
229 Questa è la tesi sostenuta da c. angelici, Note in tema di procedimento assem-
bleare, in “Rivista del notariato”, 2005, p. 722 ss.
230 Il problema dell’assunzione di delibere dipendenti da modificazioni statutarie 
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Sul versante esattamente opposto è stato sostenuto che la delibera 
produrrebbe immediatamente effetti interni, e ciò sulla base di alcuni 
indici testuali231.
Pure si è parlato di efficacia sottoposta alla condicio iuris dell’iscrizio-
ne, incidendo quindi quest’ultima non già sul perfezionamento, bensì 
sull’efficacia della deliberazione di modifica statutaria232.
Ad avviso di scrive, l’avverbio “definitivamente” sembrerebbe più 
che altro decisivo verso l’accoglimento della prima delle tesi sopra pas-
in pendenza di iscrizione, pare sia stato risolto con lo schema condizionale, in virtù 
del quale la decisione successivamente adottato viene subordinata alla condicio iuris 
dell’iscrizione della precedente modifica statutaria (Massima del Consiglio Notarile 
di Milano n. 19 del 10 marzo 2004), non potendo quindi la prima esplicare i propri 
effetti fino quando la modificazione statutaria non sarà stata regolarmente iscritta, 
e, ove tale indicazione venisse negata per carenza dei presupposti di legittimità per 
legge, andrà intesa definitivamente inefficace. In senso conforme v. p. casali, Effica-
cia dell’iscrizione delle modificazioni statutarie nel registro delle imprese, cit., p. 335; 
g. Marasà, Controllo e pubblicità delle delibere di modifica statutaria nelle s.p.a., cit., 
p. 523.
231 Così g. laUrini, Dal controllo giudiziale al controllo notarile: la legge 24 
novembre 2000, n. 340, cit., p. 787; in questo senso pure il Commento dell’Assonime 
(circolare n. 24/2001), cit., p. 993; g. casU, Ancora sul verbale di assemblea redatto 
da notaio, cit., p. 636. L’art. 2484 c.c., dettato in tema di scioglimento, stabilisce che 
gli effetti dello stesso, deciso con delibera, si determinano alla data della relativa 
deliberazione; l’art. 2379 bis, secondo comma, c.c., accorda efficacia alla delibera 
invalida per mancanza di verbale ma sanata mediante verbalizzazione, dalla data in 
cui è stata presa: gli artt. 2443, comma 2 c.c. e 2420 ter, comma 2, c.c. limitano il 
periodo massimo di durata della delega agli amministratori per l’aumento del capi-
tale e, rispettivamente, per l’emissione di obbligazioni convertibili, ai «cinque anni 
dalla data della deliberazione» (e non ai cinque anni dalla data dell’iscrizione della 
deliberazione), con ciò lasciando intendere che gli amministratori ben potrebbero 
deliberare in esecuzione della delega ricevuta anche prima della iscrizione della 
delibera di delega che modifica lo statuto. Siffatta analisi è di n. atlante, Gli effetti 
dell’iscrizione nel registro delle imprese di delibere modificative dello statuto di società 
di capitali: il nuovo art. 2436 c.c. comma 5 c.c., in “Rivista del notariato”, 2006, p. 
839 ss., per il quale la delibera modificativa dello statuto produce immediatamente 
effetti vincolanti per i soci e per gli organi sociali, anche in assenza di iscrizione, 
mentre gli effetti esterni alla società (e dunque essenzialmente l’opponibilità ai terzi) 
si produrranno solo dopo l’iscrizione nel registro imprese, a meno che la società provi 
che i terzi fossero a conoscenza aliunde della delibera modificativa medesima (come 
prescrive il primo comma dell’art. 2448 c.c. novellato, con disposizione applicabile 
genericamente agli atti societari per i quali il codice prescrive l’iscrizione in registro 
imprese e dunque anche alle delibere modificative).
232 Il cui argomento principale di questa soluzione sarebbe rappresentato dalla 
lettera dell’art. 2436, commi 5 e 3 dove si tratta rispettivamente di «effetti» e di «inef-
ficacia» (da p.g. Marchetti, Gli aumenti di capitale, in AA.VV., Il nuovo ordinamen-
to delle società, a cura di s. rossi, Milano, Giuffrè, 2003, p. 268 ss. e da Guerrera, sub 
art. 2436, in AA.VV., Società di capitali. Commentario, a cura di g. niccolini, a. sta-
gno d’alcontres, Napoli, Jovene, 2004, p. 1102 ss. Nello stesso senso MagliUlo, Il 
ruolo del registro delle imprese nella riforma societaria, in “Notariato”, 2005, p. 50 ss.).
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sate in rassegna, nel senso che la mancata iscrizione della delibera di 
modificazione dello statuto e dell’atto costitutivo comporterebbe una 
inefficacia tale ab origine, confermando cioè che non l’abbia mai avuta. Il 
riferimento ai dati normativi che individuano l’efficacia interna alla data 
della delibera, più che confermare la natura dichiarativa della pubblicità 
in commento, rappresenterebbero delle eccezioni fondate su diverse 
ragioni di opportunità della scelta.
Ancora, pure concedendo degli spazi alla tesi che vuole una efficacia 
endosocietaria al di là della iscrizione, quello che interessa ai fini del pre-
sente lavoro, vale a dire la produzione di effetti verso soggetti che non 
sono parti dell’atto soggetto al controllo omologatorio (giurisdizionale o 
delegato che sia), rimane allacciata alla formalità pubblicitaria, in man-
canza della quale nulla esiste nei loro confronti.
Ciò conferma quanto sostenuto in questo lavoro: un privato può 
esercitare una funzione giurisdizionale (salvo quanto sopra detto a pro-
posito di abrogazione e di creazione del nuovo) solo là dove la sua deter-
minazione non incida su diritti di terzi che quell’atto non sono chiamati 
ad approvare, o che da quell’atto possano essere incisi. Nel modello di 
controllo notarile previsto ora in materia societaria la conferma proviene 
indirettamente sia dalla disciplina della pubblicità costitutiva propria 
dell’iscrizione dell’atto costitutivo di società di cui all’art. 2331 c.c., sia 
dalla locuzione normativa prevista nell’art. 2436 c.c., che qualifica come 
definitivamente inefficace la delibera che non sia stata iscritta: pure 
ammesso che produca (non credo) efficacia tra i soci, non potrà mai 
valere erga omnes e non potrà mai impegnare terzi in generale. 
6. Ricadute dell’intervento normativo sul carico giurisdizionale
Una modifica normativa, di per sé, soprattutto quando porta un 
radicale mutamento strutturale, non ha un significato se non se ne 
analizzano gli effetti alla luce degli scopi prefissati. Ciò, naturalmente, 
può avvenire solo a distanza di un lasso ragionevole di tempo, avendo 
bisogno il nuovo regime di assestarsi e di stabilizzarsi.
Ebbene, dall’entrata in vigore della legge del 2000, di anni ne sono 
passati, alla data del presente lavoro, sedici, e credo che la redazione 
di un bilancio non sia opera del tutto superflua, ma più che oppor-
tuna.
Si segnala che l’analisi di matrice giurisprudenziale delle ricadute 
della devoluzione al privato del controllo sugli atti societari risulta 
agevolata da una sorprendente condivisione in dottrina a proposito 
della riforma, considerata l’unica vera con effetti deflattivi per la giu-
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risdizione233, e come dimostrato per unanime riconoscimento dagli 
ottimi risultati dalla stessa prodotta234.
In effetti, se si passano in rassegna i Repertori non si assiste affatto 
a quella ipertrofia giurisdizionale che si è sinteticamente compendiata 
sopra.
Da ciò si evince, con relativo margine di certezza, che almeno sotto 
questo punto di vista la riforma degli effetti positivi li ha prodotti, e 
vanno collocati proprio in quell’idea di riduzione del contenzioso e 
dei carichi pendenti che oggi rappresenta il liet motiv di ogni inter-
vento legislativo.
Le prime pronunce si registrano sulla frequenza della disciplina 
applicabile all’alba della modifica, non avendone regolamentato 
norme di diritto transitorio: l’art. 32 della l. 24 novembre 2000, n. 340 
doveva infatti ritenersi immediatamente applicabile ai procedimenti 
in corso al momento della sua entrata in vigore235.
Poco esplorato si rappresenta anche il campo oggettivo della omo-
logazione notarile236.
In tema di tutele delle parti, si è reso necessario affermare che, in 
assenza di conflitto tra notaio, da un lato, e amministratori che non 
intendano ottemperare ai sui rilievi, dall’altro, là dove il primo rifiuti 
di iscrivere la delibera modificativa, non vi sia spazio per l’intervento 
giurisdizionale di cui all’art. 2463 c.c.237. La residualità dello stru-
mento giudiziale alternativo è altresì confermato da quella parte della 
giurisprudenza che ha considerato inammissibile quel ricorso, pro-
mosso dagli amministratori di una società per azioni, volto ad ottene-
233 Così p. perlingieri, Funzione notarile ed efficienza dei mercati, in “Notariato”, 
2011, p. 627 ss.
234 In questo senso g. laUrini, Filosofia di una funzione, in “Notariato”, 2009, 
p. 361 ss.
235 In questo senso App. Genova 17 marzo 2001, in “Giurisprudenza commer-
ciale”, 2001, II, p. 247 ss.
236 È soggetta al nuovo controllo notarile anche l’atto costitutivo di società di 
mutuo soccorso (così Trib. Milano 18 giugno 2001, in “Società”, 2002, p. 369 ss.); 
non lo sono, invece, le delibere con cui il consiglio di amministrazione di una società 
abbia deciso la conversione in euro del valore del capitale sociale, senza far verbaliz-
zare da un notaio la decisione stessa (così Trib. Milano, 22 gennaio 2001, in “Foro 
italiano”, 2001, I, c. 1387 ss.; Trib. Padova 19 aprile 2001, in “Società”, 2001, 701), né 
la deliberazione modificativa dell’atto costitutivo di una società cooperativa adottata 
dall’assemblea (Trib. Napoli 31 gennaio 2001, in “Foro italiano”, 2001, I, p. 1050 
ss.); nemmeno la deliberazione di trasformazione di un consorzio intercomunale in 
società per azioni adottata dall’assemblea ai sensi dell’art. 115 del D.Lgs. 18 agosto 
2000, n. 267 ( Trib. Santa Maria Capua Vetere 28 febbraio 2003, in “Società”, 2003, 
p. 1261 ss.).
237 In questo Trib. Bologna 2 marzo 2007, in “Il merito”, 2007, 9, p. 40 ss.
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re l’omologazione giudiziale del verbale assembleare non iscritto dal 
notaio, quando questi abbia in precedenza espressamente ritenuto 
verificate le condizioni richieste dalla legge, pur senza dare corso ai 
conseguenti adempimenti pubblicitari presso il registro delle impre-
se238. In punto di legittimazione, v’è stata una corrente togata che ha 
attribuito anche ai soci di una società cooperativa la legittimazione 
a instaurare dinanzi al tribunale il ricorso per omologa in caso di 
rifiuto di deposito di una deliberazione modificativa dello statuto239. 
Isolata rimane quella giurisprudenza di merito che, nell’immediatezza 
dell’entrata in vigore della modifica degli anni 2000, ritiene soppresso 
il potere della Corte d’appello di provvedere sui reclami avverso i 
decreti del tribunale sui ricorsi per omologazione240.
Com’era facile intuire, il nocciolo del contenzioso si è espresso 
nella mai sopita questione della natura del controllo del notaio: in 
sede di iscrizione di una delibera di aumento di capitale sociale, il 
notaio è chiamato ad un controllo sostanziale che si concretizza nella 
puntuale verifica del rispetto delle condizioni di legge e di statuto, 
non potendosi limitare a prendere atto dell’affermazione del Presi-
dente dell’Assemblea sulla regolare costituzione della stessa241.
Conferma indirettamente la tesi del controllo sostanziale quella 
238 Trib. Milano 27 marzo 2002, in “Foro italiano”, Rep. 2002, voce Società, n. 
649; in senso relativamente conforme v. Trib. Trento 11 gennaio 2001, in “Società”, 
2001, p. 317 ss., secondo il quale nel caso in cui il notaio, dopo aver redatto il verbale 
dell’assemblea straordinaria di una società cooperativa, non ne chieda l’iscrizione nel 
registro delle imprese e manifesti agli amministratori la necessità che essi chiedano al 
tribunale il provvedimento di cui all’art. 2411, secondo e terzo comma, c.c., è neces-
sario che gli amministratori, nel proporre il ricorso per l’omologazione, producano 
la comunicazione scritta a loro fatta dal notaio o altro documento scritto idoneo a 
provare la comunicazione stessa; in difetto della predetta produzione il procedimen-
to omologatorio deve essere sospeso durante il termine, che il tribunale assegnerà al 
ricorrente perché vi provveda, con l’avvertenza che in mancanza procederà ugual-
mente alla delibazione del ricorso.
239 Trib. Trento 11 gennaio 2001, cit., p. 317.
240 App. Palermo 17 febbraio 2011, in “Foro italiano”, Rep. 2001, voce Società, 
n. 661;in senso contrario App. Torino 23 gennaio 2001, in “Giurisprudenza italiana”, 
2001, p. 534 ss.: la corte d’appello conserva la propria giurisdizione relativamente ai 
reclami proposti anche dal p.m. contro i decreti del tribunale; anche Cass. 7 dicem-
bre 2011, n. 26363, in “Foro italiano”, Rep. 2011, voce Impresa, n. 36, si allinea alla 
tesi contraria quando non attribuisce carattere decisorio al decreto della corte d’ap-
pello che abbia pronunciato sul reclamo avverso il decreto del tribunale in tema di 
iscrizione nel registro delle imprese di deliberazione societaria modificativa dell’atto 
costitutivo; Cass. 13 gennaio 2005, n. 522, in “Società”, 2005, p. 1529 ss.
241 Assumendo rilevanza l’interesse dei terzi a poter fare ragionevolmente affida-
mento su un livello minimale di tutela preventiva in relazione alla stabilità della deli-
bera (così Trib. Milano 25 settembre 2015, in “Ilsocietario.it”, 2015, 14 dicembre). 
Similmente Trib. Arezzo 4 giugno 2013, in “www.iusexplorer.it”.
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giurisprudenza di legittimità la quale, in tema di iscrizione di un atto 
costitutivo di una società bancaria nel registro delle imprese, ha rite-
nuto non idoneo il decreto emesso con cui il tribunale ne ordina l’i-
scrizione a provare l’esistenza dell’autorizzazione all’esercizio dell’at-
tività bancaria, posto che le verifiche operate dal giudice dell’omologa 
(e, quindi, del notaio) in ordine alle condizioni cui è subordinata 
l’iscrizione della società non hanno valore vincolante in un successivo 
giudizio di natura contenziosa242. 
Il notaio dovrà sicuramente, nell’atto di costituzione di una s.r.l. 
unipersonale, a pena di nullità, attestare il versamento dell’intero 
capitale sociale243.
Là dove si è detto, invece, che nell’ambito del procedimento 
di omologazione di delibera assembleare si attua un controllo con 
preminente funzione di verifica della corrispondenza dell’atto con 
il tipo legale corrispondente, da ciò conseguendo che tale control-
lo si esplica su un piano di mera legittimità al quale deve rimanere 
estranea ogni valutazione di merito (riservata alla sede giurisdizionale 
contenziosa di cui all’art. 2377 c.c.), sembrerebbe propendersi verso 
un controllo più ristretto del notaio, limitato solo ai vizi di nullità244.
Conformità di vedute si scorge sul punto della impossibilità, in 
capo al notaio, di una verifica nel merito dell’operazione245.
La giurisprudenza si è pure assestata sulla latitudine affidata al 
controllo del conservatore del registro delle imprese. 
In primo luogo, si tentato di definire il significato di regolarità 
formale, controllo sui soli requisiti formali dell’atto (competenza 
242 Cass. 3 dicembre 2014, n. 25576, in “Foro italiano”, Rep. 2014, voce Banca, 
credito e risparmio, n. 115.
243 App. Milano 9 maggio 2000, in “Foro italiano”, Rep. 2000, voce Notaio, n. 63.
244 In questo senso Trib. Verona 31 dicembre 2004, in “Il caso.it”, che ha ritenuto 
illegittimo il rifiuto del notaio di dare impulso all’iscrizione nel registro delle imprese 
della delibera assembleare la quale, oltre a provvedere all’adeguamento dello statuto 
sociale alle nuove disposizioni contenute nei d.l. 5 e 6/2003, operi modifiche allo 
statuto per le quali siano prescritti più alti quorum deliberativi; Cass. 12 novembre 
2013, n. 25408, in “Nuova giurisprudenza civile”, 2014, I, p. 344 ss., conferma 
siffatto principio quando stabilisce che il divieto per il notaio di ricevere atti espres-
samente proibiti dalla legge, ai sensi dell’art. 28 l. n. 89 del 1913, comprende solo 
atti la cui nullità, verificata per ciascuno di essi, sia inequivoca, con conseguente 
esclusione degli atti solo inefficaci rispetto al soggetto nel cui nome (e conto) siano 
redatti – Trib. Milano 20 novembre 2003, in “Giurisprudenza italiana”, 2003, p. 1459 
ss. Nello stesso senso App. Palermo 2 aprile 2001, cit., p. 248; in giurisprudenza v. 
Cass. 12 novembre 2013, n. 25408, cit. p. 344; Cass. 13 ottobre 2011, n. 21202, cit., 
p. 359; Cass. 11 marzo 2011, n. 5913, cit., p. 1696; Cass. 14 febbraio 2008, n. 3256 e 
Cass. 7 novembre 2005, n. 21493, cit., p. 1075 ss.; Cass. 9 dicembre 2010, n. 24867, 
cit., II, p. 1080.
245 Per tutte cfr. App. Lecce 10 novembre 2006, in Foro italiano, 2007, I, c. 1286 ss.
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dell’ufficio, provenienza e certezza giuridica della sottoscrizione, 
riconducibilità dell’atto da iscrivere al tipo legale, legittimazione alla 
presentazione dell’istanza di iscrizione, presenza della documentazio-
ne246), salvo che l’illiceità dell’atto comprometta la riconducibilità al 
«tipo» giuridico di atto iscrivibile247. Si tratterebbe, per stessa ammis-
sione giurisprudenziale, di un controllo molto ristretto248: non può 
sicuramente sconfinare in una valutazione di merito dell’atto depo-
sitato, ossia implicare un giudizio di non corrispondenza al vero di 
quanto esso dichiarato o rappresentato249. Una tesi intermedia è stata 
sostenuta da chi, pur confermando l’impossibilità in capo al conserva-
tore di operare un controllo di validità in sede di delibera assembleare 
annullabile o inefficace, non esclude a priori siffatto controllo là dove 
l’atto iscrivendo sia affetto da nullità che, tanto nelle s.r.l. quanto nelle 
246 Tanto è vero che è stato ritenuto legittimo il diniego di iscrizione dell’atto di 
scissione – quale fase terminativa del relativo procedimento – in ragione del mancato 
deposito tutti i documenti previsti dalla legge per ciascuna delle società partecipanti 
(in questo senso Trib. Perugia 21 giugno 2001, in “Società”, 2002, 219).
247 Così Trib. Napoli 27 giugno 2013, cit., p. 504; Id. 8 febbraio 2012, in “Foro 
italiano”, Rep. 2014, voce Società, n. 461; Trib. Verona 5 ottobre 2009, cit., p. 612; Id. 
28 settembre 2009, in “Giurisprudenza italiana”, 2010, p. 612 ss.; Trib. Bologna 24 
gennaio 2002, cit., p. 296. La funzione di verifica della compatibilità logico-giuridca 
delle diverse iscrizioni potrebbe, secondo Trib. Roma 17 aprile 2014, in “Foro ita-
liano”, 2015, I, c. 3353 ss., comportare una interpretazione sotto il profilo giuridico 
del contenuto dell’atto o del provvedimento da iscrivere; una soluzione radicalmente 
opposta è prospettata dal Trib. Padova 16 febbraio 2007, cit., p. 327, per cui al 
conservatore del registro delle imprese compete solo la formale verifica della corri-
spondenza tipologica dell’atto da iscrivere a quello previsto dalla legge, senza alcuna 
possibilità di accertamento in ordine alla validità negoziale dell’atto, poiché tale 
controllo potrà essere fatto unicamente in sede giurisdizionale.
248 Esula quindi dai poteri del conservatore il controllo sul merito della lite fra 
soci; la deliberazione deve essere considerata come validamente assunta finché non 
interviene la sua revoca in via giudiziale o stragiudiziale, dovendo il conservatore 
del registro delle imprese essere tenuto all’iscrizione della deliberazione di nomina e 
revoca dell’amministratore di una srl ai sensi degli art. 2463, 2329 e 2330 c.c. previo 
esercizio del solo controllo di regolarità formale, senza possibilità di sindacarne la 
regolarità sostanziale demandata alla valutazione degli arbitri e/o dell’autorità giudi-
ziaria. Conformemente v. Trib. Padova 16 febbraio 2007, cit., p. 327; Trib. Como 31 
gennaio 2000, cit., p. 337; Trib. Perugia 19 aprile 2004, cit., p. 1542 ss.; Trib. Trento 
4 maggio 1999, cit., p. 375; Trib. Catania 9 aprile 2009, cit., p. 88; Trib. Catania 19 
luglio 2005, cit., p. 486; Trib. Verona 5 ottobre 2009, cit., p. 612; Trib. Napoli 27 
giugno 2013, cit., p. 504; Corte cost. 18 gennaio 2008, n. 6, cit., p. 92.
249 Così Trib. Catania 9 aprile 2009, cit., 88, che ritiene l’esistenza di una situa-
zione debitoria della società un elemento non valutabile dal conservatore del registro 
delle imprese all’atto dell’iscrizione della cancellazione di una s.r.l., al fine di impe-
dirla, in quanto il legislatore fa scaturire dall’esistenza di creditori sociali insoddisfatti 




s.p.a., può essere fatto valere da chiunque ne abbia interesse250.
Che la società di capitali non iscritta sia un soggetto giuridico ine-
sistente è principio plebiscitario251, pur essendo consentiti la vendita 
ed il preliminare di vendita delle quote della società a responsabilità 
limitata, prima dell’iscrizione nel registro delle imprese252.
Anche il profilo dell’efficacia della delibera modificativa dello 
statuto è stata oggetto di approfondimento giurisprudenziale, 
addirittura dalle corti amministrative: l’iscrizione nel registro 
delle imprese della delibera di modifica dell’atto costitutivo di 
una società per azioni non costituisce una ipotesi di pubblicità 
dichiarativa, soggetta al regime dell’opponibilità, ma di un caso 
di pubblicità costitutiva regolato dall’art. 2436 c.c. per il quale 
l’iscrizione nel registro delle imprese è elemento perfezionativo 
della stessa efficacia giuridica dell’atto253.
250 Naturalmente, in ragione dell’attività amministrativa del conservatore, tale 
vizio dovrà risultare dalla documentazione consegnata allo stesso (in tal senso, in 
giurisprudenza, Trib. Reggio Emilia 25 ottobre 2006, cit.: «la delibera di nomina di 
un amministratore di società a responsabilità limitata assunta dall’assemblea alla quale 
non era presente alcun soggetto munito del diritto di voto deve ritenersi inesistente o 
comunque nulla in quanto adottata in assenza dei requisiti minimi di legge e tale vizio, 
ove sia rilevabile dal Conservatore sulla base della documentazione in suo possesso, 
impedisce l’iscrizione dell’atto nel Registro delle imprese»; in senso conforme Cass. 1 
giugno 2012, n. 8864, cit., p. 725; contra Trib. Catania 31 marzo 2005, cit., p. 483, 
secondo cui «è illegittimo il rifiuto opposto dall’ufficio del registro delle imprese all’i-
scrizione di una delibera di assemblea di s.r.l. nulla, poiché detto ufficio è competente a 
controllare soltanto la regolarità formale della documentazione»; Trib. Napoli 22 luglio 
2003, cit., p. 119).
251 Ex multis cfr. Cass. 1° dicembre 2011, n. 25703, in “Foro italiano”, 2013, 
I, c. 653 ss., dettata in materia di s.r.l.: la deliberazione assembleare di una società a 
responsabilità limitata con cui sia stato approvato un aumento di capitale anteriormente 
all’iscrizione della società nel registro delle imprese è inesistente, in quanto emanata da 
un’assemblea ancora priva della possibilità giuridica di deliberare; di tal ché il notaio 
rogante l’atto costitutivo di una società di capitale non può agire direttamente nei con-
fronti della società per la corresponsione del compenso professionale per la confezione 
dell’atto: non solo, infatti, la nuova persona giuridica non è parte del rapporto di lavoro 
autonomo intellettuale, stipulato tra i promotori della società ed il professionista, ma 
quest’ultimo, terzo a tutti gli effetti nei confronti della società stessa, non può avere 
azione diretta per le obbligazioni contratte da persone fisiche nell’interesse della futura 
persona giuridica prima della sua costituzione (Cass. 13 settembre 2007, n. 10139, in 
“Foro italiano”, Rep. 2007, voce Società, n. 593).
252 Essendo vietata soltanto – a tutela del mercato – l’offerta al pubblico delle 
quote stesse come prodotti finanziari, in conformità al divieto sancito dall’art. 2468 
c.c. v. Cass. 20 luglio 2012, n. 12712, in “Giurisprudenza commerciale”, 2014, II, p. 
259 ss.
253 In questo senso Tar Napoli 9 aprile 2014, n. 2028, in “Foro amministrativo”, 
2014, p. 1251 ss.; conformemente Trib. Verona 8 aprile 2005, cit., p. 335, secondo 
il quale la delibera non produce i propri effetti nei confronti dei soci che ne siano 
a conoscenza anche prima dell’iscrizione nel registro delle imprese, posto che tale 
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7. Conclusioni
In chiusura, dalla rassegna dinanzi effettuata si evince come, 
sebbene la magistratura, negli anni successivi alla entrata in vigore 
della l. del 2000, sia stata comunque coinvolta nella risoluzione di 
questioni che hanno continuato (e continueranno) a interessare la 
materia del controllo notarile di cui agli artt. 2330 e 2436 c.c., il 
portato giurisprudenziale attuale non è affatto comparabile alla 
produzione intervenuta sotto il vigore del regime previgente, e ciò 
non soltanto, credo, per la maggiore longevità dello stesso, bensì 
soprattutto per il minore impatto provocato dalla sottrazione al 
togato dell’indagine preventiva dell’atto societario, la quale ha 
comportato delle torsioni in termini di tempistica processuale e di 
difformità interpretative che non sembrano affatto porsi quando 
l’atto costitutivo o la delibera sono oggetto del controllo notarile.
Si ripete, non si è di fronte a una esternalizzazione di un potere 
giurisdizionale, non fosse altro perché parrebbe sovrapponibile al 
giudizio di omologazione previgente solo la latitudine del control-
lo attribuito in capo al notaio, ma da un punto strutturale lo stesso 
non può dirsi.
Certo è che, abrogazione o translatio che siano, non va sottaciu-
to il riflesso positivo del nuovo fenomeno, ma altra è la questione 
riguardante la generalizzazione della politica di degiurisdiziona-
lizzazione che caratterizza la tendenza attuale del legislatore (e 
mi riferisco alle ipotesi di outsourcing in materia di separazione e 
divorzio). 
Così com’è avvenuto per la omologazione degli atti societari, 
solo l’esperienza saprà confermare o disattendere la bontà della 
scommessa legislativa.
deroga al principio generale suindicato non è espressamente prevista, e non è desu-
mibile dall’art. 2448 c.c., che si limita a disciplinare il diverso profilo della tutela 
dell’affidamento dei terzi in relazione ad una delibera conosciuta ancor prima del 




Il lavoro ripercorre il passaggio del controllo sulla legalità degli 
atti societari dal giudice al notaio e, nel contesto dell’attuale politica 
legislativa della c.d. degiurisdizionalizzazione, rappresenta il banco 
di prova della opportunità del trasferimento a un privato di poteri 
giurisdizionali non necessari. 
The article explains the handover of judgment of approval from 
judge to notary and, in the current environment, it represents an 
essential perspective for the study of legislative policy of the delega-
tion to individuals of unnecessary judicial power.
Parole chiave: omologazione; degiurisdizionalizzazione. 
Keywords: judgment of approval; outsourcing.
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Il giudice tra soggezione e settorializzazione
soMMario: 1. L’amministrazione della giustizia nec spe nec metu: la soggezione 
del giudice solo alla legge. – 2. Giudice generalista o giudice specializzato? – 3. La 
specializzazione del giudice: la creazione delle sezioni specializzate in materia di 
impresa. – 4. Il ruolo del giudice nei casi in cui la lite investe profili di economia di 
impresa.
1. L’amministrazione della giustizia nec spe nec metu1: la soggezione 
del giudice solo alla legge
Il principio di legalità che pervade il nostro ordinamento ha una 
specifica rilevanza anche nella giurisdizione.
In particolare, l’art. 101 co. 2 della Carta del 1948 instaura una 
relazione diretta tra giudice e legge, imponendo un rapporto di sog-
gezione del primo alla seconda; anzi, la Costituzione italiana stabilisce 
che i giudici sono soggetti soltanto alla legge.
A tale principio si attribuiscono tradizionalmente due accezioni, 
una positiva, l’altra negativa2.
Per quanto concerne la prima, si ritiene che la soggezione del 
giudice alla legge serva a garantire gli altri corollari del cosiddetto 
giusto processo e, in particolare, l’imparzialità e l’indipendenza del 
magistrato, immune dalle pressioni degli altri organi costituzionali. 
La Corte Costituzionale ha affermato, a far data dal 1981, che «per 
quanto riguarda i magistrati il fondamento del potere disciplinare 
non può ricercarsi, come per gli impiegati pubblici, nel rapporto di 
supremazia speciale della pubblica amministrazione verso i propri 
dipendenti, dovendosi escludere un rapporto del genere nei riguardi 
dei magistrati stessi, soggetti solo alla legge»3.
La magistratura, quale ordine autonomo ed indipendente dagli 
altri poteri, come previsto dall’art. 104 Costituzione4, dunque, non 
solo non è soggetta all’esecutivo, ma non è neppure soggetta al potere 
legislativo, massima espressione della volontà popolare5.
1 F. p. lUiso, Diritto processuale civile, vol. 1, Milano, Giuffrè Editore, 2013, p. 38;
2 g. verde, Diritto processuale civile, vol. 1, Zanichelli Editore, 2010, p.7.
3 C. Cost., sentenza n. 100/1981 su www.giurcost.org.
4 I padri costituenti hanno degradato la magistratura da potere ad ordine, disco-
standosi, in tal modo, dal pensiero di Montesquieu che individuava in ogni stato tre 
poteri: il legislativo, l’esecutivo ed il giudiziario.
5 Il principio di legalità si raccorda, dunque, a quello di indipendenza dell’ordine 
giudiziario (espressamente previsto dagli articoli 104 – 108 della Costituzione) che 
contribuisce ad impedire che la spinta delle esigenze contingenti della maggioran-
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Il principio dell’indipendenza del giudice, secondo la definizione 
fornita dalla Corte Costituzionale, «esprime l’esigenza che il giudice 
non riceva, se non dalla legge, l’indicazione delle regole da applicare 
nel giudizio e che nessuna altra autorità possa quindi dare al giudice 
ordini o suggerimenti circa il modo di giudicare in concreto»6.
Da tali principi può desumersi il disinteresse della giurisdizione 
rispetto ai fini di ogni altro potere, ai fini delle parti, ai propri stessi 
esiti, nonché l’assenza di fini propri della giurisdizione diversi dall’at-
tuazione della legge7.
Dal lato negativo, la garanzia esprime il divieto per il giudice 
di oltrepassare la legge e gli impone di trovare in essa il canone di 
valutazione precostituito dei singoli casi concreti8.
La Costituzione intende, in tal modo, garantire la posizione 
dei giudici contro pressioni e ricatti; i provvedimenti giudiziali 
non possono essere frutto di emozione popolare, né tantomeno di 
minacce9.
La giurisdizione si configura, dunque, come un’attività intera-
mente vincolata; giudicare significa dedurre un precetto concreto 
da una norma generale ed astratta precostituita10.
L’implicazione più importante del principio di soggezione del 
giudice alla legge è rappresentata dall’applicazione delle norme, 
proprium della funzione giurisdizionale, da realizzare attraverso 
un giudizio imparziale ed indipendente da ogni influenza extra-
normativa ed equidistante dalle parti11.
Da tale implicazione deriva, peraltro, il ripudio del modello di 
za popolare possa travolgere ed appannare le garanzie giuridiche della libertà dei 
singoli, sul punto v. Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, vol. 1, Torino, 
Giappichelli Editore, 2010, p. 54; il principio dell’indipendenza dei giudici è garan-
tito anche dalla CEDU, ove, nell’art. 6, si fa riferimento al «diritto di ogni persona 
ad un’equa e pubblica udienza entro un termine ragionevole, davanti ad un tribunale 
indipendente ed imparziale costituito per legge». 
6 C. Cost. sentenza n. 40/1964, su www.giurcost.org; il giudice delle leggi nella 
citata decisione sottolinea che se una legge condizionasse una pronuncia del giudice 
ad una accertamento compiuto per il singolo caso ed in veste autoritativa da un orga-
no non giurisdizionale sarebbe illegittima. 
7 a. proto pisani, Lezioni di diritto processuale civile, quinta edizione, Napoli, 
Jovene Editore, 2006, p. 10.
8 g. verde, Diritto processuale civile, cit.,p. 3.
9 g. zagreBelsKy, Il diritto mite. Legge, diritti e giustizia, Torino, Einaudi Edi-
tore, 1992, p. 195; l’Autore aggiunge che «l’indipendenza dei giudici è un valore 
importantissimo per la collettività; essi hanno il compito di applicare la legge dello 
Stato, voluta dal Parlamento in funzione del bene collettivo, il giudice deve essere un 
servitore del bene collettivo».
10 r. gUastini, Il giudice e la legge, Torino, Giappichelli Editore, 1995, p. 47.
11 F. p. lUiso, op. cit., p. 39.
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iudex investigator, ossia di un giudice munito di poteri inquisitori 
di ricercare autonomamente la verità dei fatti controversi.
Il processo civile, infatti, è caratterizzato dal principio disposi-
tivo che impone al magistrato di decidere secondo quanto è stato 
allegato e provato in giudizio dalle parti, con conseguenti limita-
zioni officiose sia nella fase di avvio del processo, quanto in quelle 
successive12. 
Soggezione significa, dunque, dovere incondizionato di mera 
applicazione della legge13, con esclusione di qualsiasi potere creativo 
in capo al Giudice, essendo la funzione di creazione legislativa attri-
buita agli organi rappresentativi14.
A tale assunto è collegato l’altro fondamentale effetto tipico del 
sistema processuale di civil law rappresentato dall’assenza del prece-
dente vincolante. 
In altri termini, nessun giudice è legato da vincoli gerarchici con 
altri giudici15 e il precedente vale solo imperio rationis: è efficace in 
quanto è persuasivo16.
L’ideologia della soggezione del giudice alla legge è estranea ad 
altre esperienze giuridiche; infatti, la certezza del diritto nel sistema 
del common law è perseguita con la soggezione del giudice ai prece-
denti giudicati, al cosiddetto stare decisis17.
L’art. 101, co. 2 Cost. consente al giudice di negare applicazione 
sia ad ogni atto incompatibile con la legge, ma anche ad ogni atto che 
non sia la legge stessa (o, comunque, un atto cui la legge fa rinvio)18.
12 Il principio posto alla base del processo civile è che chi crede che sia stato 
violato un proprio diritto deve attivarsi per chiederne tutela; il principio dispositivo 
in senso sostanziale costituisce un riflesso della autonomia dei privati e della loro 
esclusiva signoria sui beni della vita attribuiti dalla norma violata di diritto privato. Al 
principio dispositivo in senso sostanziale si aggiunge il principio dispositivo in senso 
istruttorio che pone la disponibilità delle prove nelle mani delle parti e, solo ecce-
zionalmente, nelle mani del giudice medesimo; sul punto v. Consolo, op. cit., p. 97.
13 r. gUastini, op. cit., p. 93; l’Autore precisa che la soggezione del giudice alla 
legge implica, tra l’altro, il principio espresso nell’antico brocardo latino jura novit 
curia; in altre parole, non può il giudice applicare la legge senza conoscerla.
14 «La legislazione è creazione di norme nuove, mentre la giurisdizione è cono-
scenza e applicazione delle norme preesistenti», v. r. gUastini, op. cit.,p. 12; l’Autore 
aggiunge che ai giudici è vietato creare norme nuove, non riconducibili a quelle 
preesistenti e che tale regola è implicita nei sistemi in cui è stabilito il principio di 
legalità della giurisdizione; tale principio, a parer del Guastini, non viene osservato 
in tutti quei sistemi che, pur contenendo lacune, impongono al giudice di decidere le 
controversie sulla base del solo diritto esistente.
15 r. gUastini, op. cit.,p. 95.
16 F. p. lUiso, op. cit.,p. 40.
17 F. gallo, Carattere ideologico della soggezione del giudice alla legge, Torino, 
Giappichelli Editore, 2014, p. 40.
18 r. gUastini, op. cit., p. 57.
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Il dovere incondizionato di applicazione della legge ha come signi-
ficato primario quello di fondare ogni provvedimento giurisdizionale 
su una specifica norma di legge; in altre parole, il giudice, in quanto 
soggetto soltanto alla legge, deve adottare solo provvedimenti giuri-
sdizionali che siano conformi ad essa.
Tale aspetto trova conferma nell’obbligo di motivazione che 
incombe sul magistrato e sul potere di impugnazione che spetta alle 
parti processuali, espressione del controllo sociale sull’iter logico 
giuridico seguito dal giudice nell’emanazione di una decisione.
Un altro profilo sul quale bisogna soffermarsi è relativo all’am-
bito di applicazione, sia soggettivo che oggettivo, dell’art. 101 co. 2 
Cost.
Per quanto riguarda il primo aspetto, ci si chiede se i giudici sog-
getti solo alla legge sono anche gli organi che esercitano le funzioni 
requirenti.
A tale interrogativo la dottrina maggioritaria risponde negativa-
mente e arriva a ritenere che la soggezione del PM alla legge non si 
desuma dall’art. 101 co. 2 Cost., posto che tale norma trova applica-
zione solo rispetto agli organi giurisdizionali giudicanti19.
Per quanto concerne, poi, il secondo profilo, ossia quello ine-
rente all’ambito oggettivo, si ritiene che il termine «legge» cui si 
riferisce la disposizione costituzionale menzionata, includa la legge 
in senso stretto, nonché gli atti aventi forza di legge20.
A tal proposito, parte della dottrina ha ravvisato una stortura 
nel sistema vigente: i giudici sono sottoposti alle norme emanate dai 
rappresentanti del popolo, ma non lo sono a quelle poste diretta-
mente da esso21, ossia alle norme consuetudinarie.
Ultimo aspetto connesso alla soggezione del giudice alla legge è 
senz’altro rappresentato dalla professionalità del magistrato attra-
verso cui la suddetta soggezione si realizza.
Ai sensi dell’art. 106 Cost. i giudici ordinari sono selezionati 
tramite concorso e ciò a garanzia dell’indipendenza, ma soprattutto 
della professionalità nell’esercizio delle funzioni giurisdizionali.
L’organizzazione della magistratura, al fine di eliminare qualsi-
19 p. grossi, Indipendenza del pubblico ministero e soggezione dei giudici alla legge, 
in “Giurisprudenza costituzionale”, 1964, p. 564; r. gUastini, op. cit., p. 104, l’Au-
tore sottolinea che la Corte Costituzionale, pur essendo un organo giurisdizionale, 
non è soggetta alla legge, ma solo alla Costituzione, infatti, la Suprema Corte non ha 
l’obbligo di applicare la legge, ma ha, anzi, il potere di dichiararne l’illegittimità costi-
tuzionale, inibendone l’applicazione da parte di ogni altra autorità giurisdizionale;
20 A tal proposito, il Guastini ritiene che tale assunto possa essere messo in 
discussione se si considera, tra l’altro, che l’art. 101 co. 2 Cost. non menziona gli atti 
con forza di legge, v. r. gUastini, op. cit., p. 111.
21 F. gallo, op. cit., p. 19.
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asi dipendenza sia dal potere politico, sia gerarchica tra giudici, passa 
attraverso il CSM, organo non giurisdizionale di raccordo tra il potere 
giudiziario e gli altri poteri22.
Il ripudio del modello di ordinamento giudiziario gerarchico, buro-
cratico, piramidale è espresso nell’art. 107 co. 3 Cost., secondo cui i 
magistrati si distinguono solo per funzioni, con conseguente soppres-
sione di quel sistema che ricollegava la carriera dei magistrati all’eserci-
zio di funzioni superiori cui si accedeva tramite concorsi esterni gestiti 
dai magistrati dei gradi più alti23.
La tecnica della selezione di magistrati tramite concorso viene dero-
gata solo in ipotesi particolari, ove la materia tecnica della controversia 
sottoposta all’attenzione del giudice richiede un apporto tecnico spe-
cialistico proveniente da magistrati non togati, ossia da cittadini idonei, 
estranei alla magistratura.
Ed ecco allora che il tema della professionalità viene messo in rela-
zione con l’ulteriore tematica spesso affrontata in dottrina e attinente 
al bagaglio di conoscenze che un giudice deve possedere per decidere.
In altre parole, si avverte in determinati giudizi una forte esigenza 
specializzativa del magistrato che serve ad arricchire il giudice con 
una più nobile preparazione, che dovrebbe consentire di organizzare 
al meglio il lavoro degli uffici giudiziari, con immediati effetti positivi 
sulla durata dei processi.
2. Giudice generalista o giudice specializzato?
La dottrina si è posta sovente il problema della specializzazione 
del giudice; in altri termini, ci si è chiesti se il processo civile abbiso-
gna di un giudice generalista o di un giudice specializzato24.
Prima di individuare verso quale alternativa ha mostrato pre-
ferenza il nostro legislatore, sono necessarie alcune considerazioni 
preliminari.
La specializzazione del giudice non contravviene al principio 
garantistico del giudice naturale25; il giudice specializzato è, infatti, un 
22 a. proto pisani, op., cit., p. 12.
23 a. proto pisani, ivi, p. 13.
24 M. g. civinini, La specializzazione del giudice, in “Questione Giustizia”, n. 
4/2000, p. 608; F. Carpi, La specializzazione del giudice come fattore di efficienza della 
giustizia civile, in “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, 2013, p. 1010.
25 L’art. 25 co. 1 Cost. prevede che «nessuno può essere distolto dal giudice 
naturale»; tale garanzia costituzionale impone che l’individuazione del giudice cui 
devolvere la singola controversia non dipende da valutazioni discrezionali dello 
stesso giudice, di altri poteri o dell’attore, sul punto v. a. proto pisani, op. cit., p.13. 
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giudice ordinario che ha acquisito conoscenze in determinate materie 
caratterizzate da esigenze tali da imporre una trattazione specifica 
rispetto alla generalità degli affari giudiziari26.
D’altronde, è la stessa Costituzione italiana a prevedere la pos-
sibilità di creare giudici specializzati, attraverso l’istituzione presso 
gli organi giudiziari ordinari di sezioni specializzate per determinate 
materie, anche con la partecipazione di cittadini idonei (ossia muniti 
del sapere tecnico necessario per risolvere determinate controversie) 
che, quindi, non sono magistrati.
La previsione di sezioni specializzate composte da «cittadini ido-
nei estranei alla magistratura»27 non costituisce un’eccezione al valore 
di fondo della professionalità dei magistrati, ma solo alla tecnica della 
selezione tramite concorso28.
Tale partecipazione è facoltativa e rimessa alla piena discrezio-
nalità del legislatore29; l’opportunità dell’apporto di laici al pro-
cesso è subordinata alla necessità di conoscenze tecniche e di una 
esperienza concreta nell’ambito devoluto alla competenza delle 
sezioni specializzate30, sempre nel rispetto dell’obiettivo primario 
– l’efficienza dell’amministrazione della giustizia – che ha mosso i 
costituenti nella previsione dell’art. 102 co. 2.
Dare forma alla specializzazione del giudice, dunque, non deve 
indurre a ritenere scavalcato il principio dell’indipendenza31.
La sezione specializzata, secondo parte della dottrina, costituisce 
un quid medium tra il giudice ordinario e quello speciale32.
La Corte Costituzionale, contrapponendosi a tale concezione ha, 
al contrario, escluso la configurazione delle sezioni specializzate quale 
organismo intermedio tra giudice ordinario e giudice speciale e le ha 
definite come una «sottospecie della giurisdizione ordinaria»33, sussi-
stendo tra le prime e la seconda un nesso organico34, ossia un legame 
26 F. carpi, op. cit., p. 1010.
27 Non è necessario, però, che la sezione specializzata sia composta anche da 
membri laici, basti pensare alla sezione lavoro e alla sezione impresa (su cui v. infra) 
che sono composte solo da giudici togati, sul punto v. F. P. lUiso, op. cit.,p. 40.
28 A. proto pisani, op. cit., p. 11.
29 P. coMoglio, Il giudice specializzato in materia di imprese. Problemi e prospet-
tive, Torino, Giappichelli Editore, 2014, p. 25.
30 C. cost., sent. n. 76/1961 su www.giurcost.org.
31 F. carpi, op. cit., p. 1010; l’Autore precisa che anche l’ordinamento dell’Unione 
Europea prevede organi specializzati di giurisdizione.
32 C. consolo, op., cit., p. 9.
33 C. cost., sent. n. 108/1962 in “Rivista di diritto processuale”, 1963, p. 295; la 
Corte evidenzia la necessità di strutturare le sezioni specializzate in modo tale da 
avvicinarle il più possibile alla giurisdizione ordinaria.
34 P. coMoglio, op. cit., p. 24.
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intrinseco che risulta già rilevabile dalla formulazione dell’art. 102 
co. 2 Cost., ove si specifica che le sezioni specializzate possono essere 
costituite presso gli organi giudiziari ordinari35.
Questo nesso organico tra sezioni specializzate e giudice ordinario 
è espressione di una «compenetrazione istituzionale»36 rappresentata 
dai tratti distintivi delle sezioni specializzate, ossia dall’adozione, nel 
silenzio della legge, del rito ordinario, dalla sottoposizione al potere 
di sorveglianza dei capi degli uffici giudiziari cui la sezione è collegata 
e dalla necessaria presenza di giudici ordinari37.
È possibile, pertanto, definire le sezioni specializzate come un 
organo degli uffici giudiziari ordinari, caratterizzato, sul piano strut-
turale, dalla sua particolare composizione.
Il Consiglio Superiore della Magistratura segnalava che, attraverso 
l’istituzione delle sezioni in parola, venisse messo in discussione il 
principio dell’equiordinazione dei magistrati che si distinguono solo 
per funzioni esercitate, strumentale all’effettività della garanzia delle 
pari opportunità di tutti i cittadini all’accesso alla giustizia38.
A tale problematica il legislatore ha posto rimedio stabilendo 
che l’obiettivo della specializzazione debba essere messo insieme al 
vincolo di rotazione attraverso il limite decennale di permanenza nel 
posto di ciascun magistrato39, così da realizzare una specializzazione 
dell’ufficio e non del singolo40; in altre parole, l’equiordinazione dei 
magistrati non viene meno, posto che la specializzazione riguarda 
l’intero ufficio e non il singolo.
Il bilanciamento tra l’efficienza della giustizia (attraverso un giusto 
processo connotato da una durata ragionevole) e gli altri valori della 
giurisdizione suggerisce di incentivare la specializzazione attraverso 
il modello tabellare che garantisce un ricambio costante tra i magi-
strati41.
I detrattori della specializzazione ritenevano che dietro di essa 
fosse insito il pericolo di eccessiva omogeneità nelle soluzioni, nonché 
35 C. cost., sent. n. 76/1961 cit.
36 C. cost., ord. n. 424/1989 in “Giurisprudenza Costituzionale”, I, 1989, p. 1972.
37 P. coMoglio, op. cit., p. 24.
38 G. verde, Il giudice tra specializzazione e “diritto tabellare”, in “Rivista trime-
strale di diritto e procedura civile”, n. 1/2013, p. 139.
39 La rotazione, tuttavia, è in controtendenza con le ragioni stesse della specia-
lizzazione.
40 G. verde, Il giudice tra specializzazione… cit., p. 139.
41 M. roMei passetti, L’art. 111 Cost. e il principio di efficienza dell’organizzazione 
giudiziaria, in “Giustizia civile”, 2001, p. 518; l’Autrice precisa che la specializzazione 
realizzata attraverso lo strumento tabellare può garantire un livello medio comune di 
professionalità, condizione indispensabile per scongiurare altre scelte di distribuzio-
ne degli affari, quali quella fondata sulla bravura del magistrato.
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di perdita di terzietà del giudice, che diventerebbe troppo vicino agli 
interessi oggetto delle controversie poste alla sua attenzione42.
La carenza di terzietà – secondo l’opinione su menzionata – sareb-
be ravvisabile, in particolar modo, allorché la specializzazione fosse 
inerente alle controversie societarie ed in materia industriale, ove 
il magistrato specializzato sarebbe facilmente esposto alle pressioni 
provenienti dalle lobby dei gruppi industriali parti in causa43.
In altre parole, si riteneva che il giudice dovesse conoscere tutto, 
in quanto come aveva riferito già nel primo Novecento il CARNE-
LUTTI, «un uomo viene scelto come giudice perché si ritiene che 
egli sappia quanto è necessario per giudicare; non si può giudicare 
senza sapere»44.
Seguendo tale tesi, poi, solo un giudice generalista sarebbe stato 
in grado di assicurare la qualità della decisione, poiché un giudice 
specializzato sarebbe troppo settorializzato e poco propenso ad aprirsi 
alle nuove teorie, in quanto eccessivamente fossilizzato su una specifica 
materia45. 
Un giudice generalista, con la sua prospettiva più ampia, in virtù di 
quella che è stata definita cross fertilization tra materie diverse, sarebbe 
in grado di fornire comunque una risposta alla controversia tecnica che 
gli viene sottoposta, poiché sarebbe in grado di ricavare la soluzione 
proprio da casi simili, seppure appartenenti a campi del sapere diffe-
renti46.
I fautori del modello di giudice generalista ritengono, cioè, che 
il giudice specializzato, chiuso nel suo tunnel, appare miope, isolato 
rispetto al più ampio sistema legale47.
Detto altrimenti, la staticità del giudice specializzato – in contrap-
posizione alla prospettiva plurale che caratterizza l’attività del giudice 
generalista – sarebbe un vero ostacolo per l’applicazione della analogia.
42 M. G. civinini, op. cit., p. 609.
43 P. coMoglio, op. cit., p. 258; M. roMei passetti, op. cit., p. 518; l’autrice rileva 
che la carenza di terzietà e, quindi, il rischio che il giudice diventi troppo “parente” 
degli interessi in gioco, può individuarsi nella fase patologica della specializzazione, 
ovvero proprio in quelle situazioni in cui è ravvisabile un eccesso di specializzazione.
44 F. carnelUtti, Lezioni di diritto processuale civile, vol. 3, Padova, Cedam, 1926, 
p. 99.
45 P. coMoglio, op .cit., p. 257.
46 D. P. wood, Generalist Judges in a Specialized World, in “50 SMU Law 
Review”, 1997, p. 1767, a tal proposito l’Autrice precisa di aver personalmente 
verificato l’importanza di questa cross fertilization, «I have already experienced this 
personally, when I have looked at cases from one field and realized how an earlier 
decision in which I participated from a different field may suggest a creative answer to 
the problem».
47 E. K. cheng, The myth of generalist judge, in “61 Standford Law Review”, 
2008, p. 552.
Il giudice tra soggezione e settorializzazione
337
Come potrebbe un giudice specializzato e, quindi, concentrato 
unicamente su una specifica materia, in assenza di una disposizione 
con cui decidere la controversia sottoposta al suo giudizio, applicare 
disposizioni che regolano materie analoghe? 
Per contro, però, l’assenza di specializzazione non consentirebbe 
al giudice di comprendere appieno l’oggetto della controversia, non-
ché i fatti costitutivi posti a fondamento delle richieste delle parti.
A parere di chi scrive, per bilanciare queste esigenze, potrebbero 
offrirsi due soluzioni.
La specializzazione del giudice potrebbe essere funzionale ad 
una valutazione critica dell’operato del c.t.u.; in altre parole, solo un 
giudice specializzato potrebbe rivestire il ruolo che da sempre gli si 
addice, ossia di peritus peritorum48. 
Tale conclusione, se da un lato potenzia i saperi dell’organo giu-
dicante, dall’altro mal si concilia con l’esigenza di celerità perseguita 
dal legislatore con la creazione di organi specializzati.
L’altra soluzione potrebbe essere quella di estendere l’ambito di 
materie sottoposte alla cognizione del giudice specializzato, così da 
evitare che l’eccessiva settorializzazione del magistrato possa rendere 
l’organo giudicante incapace di ricorrere all’analogia laddove ce ne 
fosse il bisogno.
Entrambe le soluzioni su prospettate muovono dalla consapevo-
lezza che la specializzazione del giudice deve realizzarsi per branche 
di materie e non per gruppi di interessi protetti, in funzione di una 
migliore conoscenza tanto delle norme, quanto soprattutto del fatto49.
In altri termini, la specializzazione deve riguardare unicamente il 
sapere extragiuridico, poiché non può configurarsi in relazione alle 
quaestiones iuris; il giudice, qualunque giudice, opera sulla base del 
principio iura novit curia e, quindi, non esistono saperi giuridici eso-
terici per il magistrato50.
A tal proposito, considerata la professione legale nella sua interez-
48 In merito al rapporto tra specializzazione del giudice e consulenza tecnica d’uf-
ficio, appare opportuno sottolineare che un maggior grado di specializzazione del 
magistrato gli consentirebbe di valutare criticamente le risultanze di una relazione 
peritale in tutti quei processi nei quali si serve di un ctu, evitando di far entrare nel 
giudizio la cosiddetta «scienza spazzatura», v. P. W. hUBer, Galileo’s revenge. Junk 
science in the courtroom, Basic Books, 1993, p. 3; peraltro, il giudice, in particolare 
quello addetto alla trattazione in materie specialistiche, deve essere colto, provvisto 
delle conoscenze tecniche richieste per una completa comprensione delle fattispecie 
e, quindi, per individuare le questioni tecniche per la cui soluzione è necessario il 
ricorso alla consulenza, per formulare un quesito corretto e mirato e per comprende-
re al meglio i risultati peritali, v. M. G. civinini, op. cit., p. 625.
49 M. G. civinini, ivi, p. 605.
50 M. G. civinini, ivi, p. 614.
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za, si può affermare che il giudice è già di per sé specializzato rispetto 
agli altri soggetti che esercitano la professione legale, in quanto è 
specializzato nel giudicare51.
Per tale ragione si ritiene che la specializzazione rispetto ad una 
quaestio iuris può operare come criterio di ripartizione del lavoro 
all’interno dei tribunali, con l’obiettivo di rendere più rapida la defi-
nizione delle controversie52.
Relativamente alle quaestiones facti la specializzazione si pone, 
invece, come strumento necessario per quelle controversie, quali per 
esempio quelle in materia societaria, industriale e di antitrust, carat-
terizzate da precetti normativi vaghi, dal ricorso frequente a concetti 
economici, che impongono, dunque, un necessario sapere extragiuri-
dico del giudice53.
Conciliando, dunque, le esigenze di specializzazione con le garan-
zie proprie della giurisdizione, si deve evitare che la settorializzazione 
del magistrato si realizzi attraverso la creazione di giudici speciali.
E ciò perché se da un lato la Carta del 1948 consente l’istituzione 
di giudici specializzati, dall’altro vieta, invece, tanto la figura del giu-
dice straordinario, quanto quella del giudice speciale54.
Il primo è un giudice post factum, ossia creato ad hoc e sicuramen-
te contrasta con il principio del giudice naturale precostituito per 
legge55.
Infatti, un giudice istituito dopo del fatto, è un giudice pericoloso, 
poiché ha la tendenza ad identificarsi con la posizione di chi lo ha 
istituito56.
Il secondo, invece è un giudice che, seppure istituito prima del 
fatto, è contrapposto al giudice ordinario, in quanto esamina solo 
alcune categorie di controversie.
Il divieto di giudici speciali nasce dall’esigenza di contrastare la 
precedente esperienza storica che di giudici speciali ne aveva abusa-
to57.
Le giurisdizioni speciali, dunque, non forniscono garanzie di giu-
stizia; si, consideri, infatti, che i componenti di tali organi erano non 
51 D. P. wood, op. cit. p. 1768.
52 M. G. civinini, op. cit., p. 614.
53 P. coMoglio, op. cit., p. 265.
54 L’art. 102 co. 2 Cost. prevede che «non possono essere istituiti giudici straor-
dinari e giudici speciali».
55 F. carpi, op. cit., p. 1010; l’Autore precisa che tipico esempio di giudice stra-
ordinario è il Tribunale di Norimberga che ha giudicato nel dopoguerra i crimini 
nazisti. Tale tribunale, aggiunge il Carpi, si giustifica sulla base dell’enorme rilevanza 
dell’imputazione.
56 F. P. lUiso, op. cit., p. 39.
57 F. P. lUiso, ivi, p. 40.
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di rado scelti tra persone che mancavano di qualsiasi preparazione 
per la funzione di giudice58. 
La presenza di componenti estranei alla magistratura serviva a 
dare voce alle categorie professionali o al ceto sociale di appartenenza 
dei litiganti, poiché ognuno aveva il diritto di essere giudicato dai suoi 
pari59.
In altre parole, la funzione sociale cui rispondevano le giurisdi-
zioni speciali ben si differenzia dalle esigenze tecniche che hanno 
determinato la nascita delle sezioni specializzate60.
In conclusione, se il divieto di introduzione del giudice speciale 
è il completamento indispensabile della garanzia del giudice indi-
pendente, è pur vero che tale divieto deve fare i conti con la natura 
specialistica richiesta in determinati affari giudiziari; per tale ragione, 
la Costituzione ha previsto la possibilità di istituire le sezioni specia-
lizzate61. 
3. La specializzazione del giudice: la creazione delle sezioni specializza-
te in materia di impresa
Il nostro legislatore sembra aver mostrato preferenza per la specia-
lizzazione del giudice, in ossequio al fatto che un giudice generalista 
costituisce un modello arcaico e premoderno62e che la complessità 
dell’ordinamento richiede una maggiore settorializzazione del magi-
strato63.
Una prima esigenza specializzativa era già scorta nella distinzione 
tra ramo civile e ramo penale e, con il passare del tempo, si è avvertita 
la necessità di ripartire il settore civile secondo criteri di specializza-
zione per aree di competenza64.
La parcellizzazione delle conoscenze, infatti, ha avuto una sua 
incidenza anche nel processo civile, ove la specializzazione ha spesso 
58 G. azzariti, Giurisdizioni speciali e sezioni specializzate, in “Foro Italiano”, 
parte IV, 1949, p. 17.
59 P. coMoglio, op. cit., p. 25.
60 P. coMoglio, ibidem.
61 G. verde, op. cit., p.15. 
62 M. G. civinini, op. cit., p. 607; l’Autrice precisa che «un giudice inadeguato 
provoca una fuga dalla giustizia».
63 Anche il diritto dell’Unione europea prevede organi specializzati di giurisdi-
zione, come il tribunale della funzione pubblica, v. F. carpi, op. cit., p. 1011; l’Autore 
precisa, inoltre, che dal Comitato Consultivo dei giudici europei (CCJE) si evince una 
diffusa tendenza tra gli stati membri alla specializzazione, realizzata attraverso la cre-
azione di sezioni specializzate o attraverso la creazione di giurisdizioni specializzate.
64 M. G. civinini, La specializzazione del giudice, cit., p. 607.
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assunto la funzione di garantire una giustizia più efficiente, più ade-
rente ai bisogni di una moderna società complessa, più rapida65.
Si ritiene, infatti, che l’efficienza della giustizia abbia una ripercus-
sione immediata sull’economia; una giustizia lenta finisce col frenare 
le iniziative di sviluppo industriale in tutte quelle zone carenti di com-
pagini idonee a garantire un riscontro giurisdizionale più sollecito66.
Se si considerano le controversie in materia di imprese, si può 
rilevare come l’elevato tecnicismo e la elevata rilevanza economica 
esigono un giudice dotato di specifiche competenze professionali e 
tecniche, ragion per cui il legislatore è intervenuto sulla disciplina con 
l’istituzione di sezioni specializzate in materia di impresa.
La scelta di attribuire le suddette controversie ad un giudice 
diverso da quello ordinario si fa risalire allo sviluppo delle corpora-
zioni mercantili, dopo l’anno mille, contestualmente alla nascita dei 
Comuni67.
In epoca più recente, tra il 1999 e il 2000, la Commissione Miro-
ne e la Commissione Rovelli hanno elaborato disegni di legge per 
la riforma del diritto societario, prevedendo l’istituzione, presso i 
tribunali delle città sedi di corti d’appello, di sezioni specializzate 
nella trattazione dei procedimenti con un elevato profilo economico 
e finanziario; tuttavia, tali sezioni, sulla base del timore dell’allonta-
namento dal giudice naturale, in quegli anni, hanno lasciato il posto 
all’ormai abrogato rito societario.
In alcuni settori, quali quello commerciale e fallimentare, dunque, 
l’esigenza di specializzazione viene avvertita in maniera ancora più 
massiccia che altrove 68e ciò in quanto la globalizzazione dei mercati 
ha determinato una accentuata concorrenza tra gli ordinamenti, volta 
ad assicurare alle imprese le migliori condizioni per uno sviluppo 
pieno, basato anche sulla tempestività delle decisioni giudiziarie69.
65 F. carpi, op. cit., p. 1016.
66 A. nico, Gli effetti dell’(in)efficienza del sistema giudiziario sull’economia, su 
www.edizioniesi.it, p. 5.
67 P. coMoglio, op. cit., p. 29; l’Autore precisa che in passato si riteneva che le 
controversie tra i commercianti potessero essere decise solo da altri commercianti, in 
quanto solo essi conoscevano le regole e gli usi del mercato, nonché i comportamenti 
dei colleghi, circostanze che consentivano di risolvere correttamente una causa dello 
ius mercatorum, affidata, dunque, ad una giurisdizione del tutto particolare, speciale, 
in quanto non soggetta alle norme della giurisdizione ordinaria.
68 D. P. wood, op., cit,. p. 1755; come notato dall’Autrice al riguardo: «the legal 
issues in commercial litigation are often complex. Efficient resolution of these disputes 
requires the expertise of judges experienced in these areas and skilled at handling these 
cases».
69 G. nardecchia, La specializzazione del giudice civile, su www.movimentoper-
lagiustizia.it.
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La carenza di saperi tecnici ed economici, infatti, potrebbe indur-
re il giudice ad adottare decisioni non pienamente rispondenti alla 
domanda giudiziale; si rischierebbe di cadere in un circolo vizioso: 
le imprese si vedrebbero costrette ad avviare un nuovo processo per 
vedere al meglio tutelata la propria richiesta, rimasta priva di tutela 
nel processo concluso70.
Peraltro, in tali controversie, la nomina di un consulente tecnico risul-
terebbe alquanto inadeguata se si considera che il procedimento della 
consulenza tecnica nel processo civile estende di gran lunga la durata del 
giudizio, circostanza che si pone in contrasto con l’obiettivo principale di 
garantire una risposta giurisdizionale più rapida alle imprese71. 
La Legge 27/2012 ha istituito le sezioni specializzate in materia di 
impresa presso i tribunali e le corti d’appello con sede nel capoluogo di 
ogni regione.
Tali sezioni hanno assorbito e sostituito quelle in materia di proprietà 
industriale ed intellettuale e sono composte da magistrati dotati di spe-
cifiche competenze.
La ratio sottesa a tale intervento legislativo induce a comprendere 
come l’organizzazione del servizio giustizia non sia una variabile indipen-
dente dall’economia72, come il dinamismo innato dell’economia funga da 
traino per le innovazioni giuridiche73.
Infatti, l’istituzione delle sezioni specializzate in parola rientra nell’am-
bito del programma di Governo volto a fronteggiare la crisi economica; 
in altri termini, l’idea è che un giudice specializzato per la decisione di 
controversie particolarmente rilevanti per l’economia italiana può fron-
teggiare la cronica lentezza della giustizia civile che, riflettendosi sulle 
imprese, disincentiva, o, addirittura impedisce, la crescita e lo sviluppo 
dell’economia74.
Con l’istituzione delle suddette sezioni specializzate il legislatore non 
ha voluto, però, dar vita ad uffici giudiziari autonomi, come è invece 
accaduto per il Tribunale per i minorenni e per il Tribunale di sorveglian-
za; infatti, tali sezioni non sono dotate di un autonomo organico rispetto 
a quello di appartenenza, con la conseguenza che i magistrati da asse-
gnare alla sezione sono compresi nella dotazione organica dell’ufficio75.
70 S. lUcattini, Modelli di giustizia per i mercati, Torino, Giappichelli Editore, 
2013, p. 63.
71 S. lUcattini, ivi, p. 64.
72 G. verde, Il giudice tra specializzazione e…, cit., p. 140.
73 M. FaBiani, Contratto e processo nel concordato fallimentare, Torino, Utet, 2009, p. 5. 
74 F. santagada, La competenza per connessione delle sezioni specializzate per 
l’impresa, in “Rivista di diritto processuale”, n. 6/2014, p. 1361.
75 L. Tenaglia, L’istituzione del tribunale delle imprese, in “Corriere Giuridico”, 
n. 5/2012, p. 79.
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È peraltro contestato il vago criterio di selezione dei giudici che 
compongono le sezioni specializzate, poiché il legislatore si è limitato 
a stabilire che essi devono essere scelti tra i magistrati dotati di speci-
fiche competenze76. 
La competenza per materia delle sezioni impresa, oltre ad aver 
assorbito quella propria delle sezioni specializzate in materia di pro-
prietà industriale e intellettuale, relativa alle controversie di cui all’art. 
134 C.p.i. (proprietà industriale, concorrenza sleale, violazioni del 
diritto d’autore), ricomprende anche:
– le controversie relative alla violazione della normativa antitrust 
nazionale e dell’Unione europea;
– una serie di cause e procedimenti individuati in modo analitico 
e sostanzialmente coincidenti con quelli sottoposti all’abrogato rito 
societario in relazione alle società per azioni, alle società in accoman-
dita per azioni e a responsabilità limitata, alle società cooperative e 
mutue assicuratrici, alle società per azioni europee, alle società coo-
perative europee, alle stabili organizzazioni nel territorio dello Stato 
delle società costituite all’estero e alle società che rispetto alle stesse 
esercitano o sono sottoposte a direzione e coordinamento; 
– le cause ed i procedimenti che presentano ragioni di connessione 
con le controversie su indicate77.
La necessità di individuare quale è la competenza rilevante ai fini 
dell’attrazione di alcune controversie alle sezioni specializzate ha inte-
ressato dottrina e giurisprudenza.
Secondo un primo orientamento, considerato che si tratterebbe 
di una ipotesi di competenza per materia inderogabile, essa sarebbe 
destinata a prevalere su tutti i criteri che attribuiscono i procedimenti 
connessi alla competenza, per materia o per territorio, di altro giudi-
ce78.
A fronte di una simile conclusione, parte della dottrina, nell’ottica 
di interpretare restrittivamente la formulazione legislativa per evitare 
un’estensione eccessiva della competenza dei tribunali delle imprese, 
ha ritenuto che la connessione rilevante ai fini dell’attrazione di alcu-
ne controversie alla competenza delle sezioni specializzate sia quella 
di tipo oggettivo, sia essa propria che impropria (sul presupposto che 
76 L. tenaglia, ivi, cit., p. 80; l’Autore precisa che sarebbe più opportuno valo-
rizzare la specificità della funzione giudiziaria, attraverso l’indicazione di criteri più 
precisi in grado di bilanciare esperienza ed attitudini, rispettando soprattutto l’indi-
pendenza e l’autonomia dei magistrati.
77 F. santagada, Sezioni specializzate per l’impresa, accelerazione dei processi e 
competitività delle imprese, in “Rivista di diritto processuale”, n. 5/2012, p. 1273.
78 G. seMinara, Trasferimento di quote sociali per testamento: decidono le sezioni 
specializzate, su www.altalex.com.
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tra le controversie oggetto della competenza delle sezioni in materia 
di impresa rientrano anche quelle di cui all’art. 134 c.p.i. che, a sua 
volta, estende la competenza alle cause legate da un vincolo di con-
nessione anche impropria) con esclusione, dunque, della connessione 
di tipo soggettivo79. 
Differente è l’opzione offerta dai giudici di merito80, secondo i 
quali ogniqualvolta il legislatore abbia voluto dar rilievo ad ogni ipo-
tesi di connessione, oggettiva e soggettiva, propria ed impropria, lo ha 
fatto esplicitamente. Dunque, la giurisprudenza di merito ha cercato 
di ridimensionare le ipotesi di connessione rilevante e di limitarle 
unicamente a quelle di connessione oggettiva propria, in assenza di 
altra specificazione nella L. 27/2012.
La vastità delle materie (peraltro, non tutte omogenee) oggetto 
della competenza delle sezioni specializzate in materia di impresa 
(soprattutto se si considera l’estensione della competenza alle contro-
versie che presentano ragioni di connessione) ha destato perplessità, 
in quanto la specializzazione del giudice verrebbe nella sostanza 
sbiadita81.
Il carico di materie di cui la sezione impresa deve occuparsi, 
peraltro, incide in senso negativo sulla celerità dei giudizi, che – si 
ripete – costituisce l’altro obiettivo perseguito dal legislatore con la 
L. 27/2012.
Una differente opinione, al contrario, ritiene che l’ampliamento 
delle materie oggetto della competenza delle sezioni specializzate 
sia servito ad evitare che il giudice specializzato sia eccessivamente 
settorializzato82.
Inoltre, il legislatore non ha stabilito se la ripartizione delle con-
troversie tra giudice ordinario e sezioni specializzate costituisce una 
questione di competenza, o una questione di riparto interno delle 
attribuzioni tra le sezioni.
La problematica si era già posta per le sezioni specializzate in 
materia di proprietà industriale e intellettuale e aveva condotto a 
differenti indirizzi giurisprudenziali; i giudici di legittimità83 pro-
79 F. santagada, La competenza per connessione delle sezioni specializzate…cit., p. 
1367; l’Autrice precisa che laddove ab origine non si sia realizzato avanti alla sezione 
specializzata per l’impresa territorialmente competente il cumulo di cause connesse 
con quelle rientranti nella propria sfera di competenza, sarà comunque possibile rea-
lizzare il simultaneus processus successivamente riunendo alla causa pendente davanti 
alla sezione specializzata l’altra causa pendente di fronte ad un ufficio giudiziario 
diverso o dinanzi al medesimo ufficio giudiziario.
80 Trib. Verona, decreto 10.12.2012. n. 13078 su www.altalex.com.
81 G. verde, Il giudice tra specializzazione …, cit., p. 141.
82 P. coMoglio, op. cit., p. 254.
83 Cass. civile, sent. n. 20690/2009, in “Diritto industriale”, 2010, p. 50.
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pendevano per la prima soluzione poiché ritenevano che la sezione 
specializzata avesse una propria potestà giurisdizionale84.
Pronunce più recenti della Suprema Corte 85sembrano propendere 
per la soluzione opposta e ciò in considerazione del fatto che le sezio-
ni specializzate in materia di impresa non costituiscono un ufficio 
autonomo rispetto al tribunale presso cui sono istituite.
Di pari avviso è la posizione dei giudici di merito, secondo i quali 
l’erronea devoluzione di una controversia all’autorità giudiziaria 
ordinaria costituisce unicamente una questione di riparto interno 
delle attribuzioni tra le sezioni 86, senza rilevanti effetti processuali (e, 
dunque, le parti non potrebbero sollevare alcuna eccezione di incom-
petenza e il giudice potrebbe riassegnare la causa senza necessità di 
riassunzione del giudizio)87.
La scelta di istituire sezioni specializzate in materia di impresa 
ha peraltro destato ulteriori dubbi da parte della dottrina, che ha 
ritenuto che il legislatore, al fine di ottimizzare i tempi processuali 
nelle controversie in materia di impresa, avrebbe dovuto incidere sul 
modello decisorio di tali controversie, ponendo dei limiti contenu-
tistici agli atti introduttivi, elemento cruciale per la semplificazione 
della stessa fase decisoria88.
Dunque, la disciplina legislativa delle sezioni specializzate in mate-
ria di impresa, considerata la vastità di materie assegnate alla com-
petenza di esse, considerato che non viene richiesta una particolare 
preparazione tecnica del magistrato assegnato alle sezioni, non è stata 
finora particolarmente adatta a realizzare quella settorializzazione 
del giudice indispensabile per la conoscenza e la comprensione delle 
materie specialistiche.
De jure condendo si iniziano ad intravedere dei mutamenti: il pro-
getto di legge Berruti89 ha prospettato delle modifiche nello scenario 
della specializzazione del giudice in ambito commerciale e del diritto 
di famiglia.
Tale disegno di legge – volto prevalentemente a costruire un pro-
cesso civile più comprensibile e connotato da maggiore speditezza 
84 F. santagada, La competenza per connessione… cit., p. 1371.
85 Cass. civile, sent. n. 9104/15, su www.ilcaso.it; la Corte sottolinea che «la 
ripartizione delle funzioni tra le sezioni specializzate e le sezioni ordinarie del mede-
simo tribunale non implica l’insorgenza di una questione di competenza, attenendo 
piuttosto alla distribuzione degli affari giurisdizionali all’interno dello stesso ufficio».
86 Trib. Milano, 28.07.2015, su www.ilcaso.it.
87 F. santagada, La competenza per connessione, cit., p. 1373.
88 P. coMoglio, op. cit, p. 264. 
89 Il disegno di legge è stato elaborato dalla Commissione presieduta da Giuseppe 
Berruti costituita in data 27 maggio 2014 con l’obiettivo di predisporre degli inter-
venti sul processo civile.
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– propone, altresì, delle modifiche in relazione alla disciplina della 
competenza delle sezioni in materia di impresa, partendo dalla consa-
pevolezza secondo cui è solo la natura del rapporto giuridico dedotto 
in giudizio e, quindi, il grado di tecnicismo richiesto, a contare nell’at-
tribuzione di una certa controversia alle sezioni in parola.
In altri termini, il disegno Berruti, predisponendo una competen-
za più organica, suggerisce di individuare ulteriori materie oggetto 
della competenza delle sezioni specializzate, facendo chiarezza sulla 
discussa competenza per connessione prevista dalla legge istitutiva 
del 2012, evitando una generalizzata devoluzione alle menzionate 
sezioni di controversie nelle quali sia parte una società e cercando 
di definire in modo più puntuale il ruolo rivestito dai tribunali delle 
imprese nell’ambito della giustizia italiana90.
In conclusione, la spinta verso una specializzazione del giudice, 
avvertita tanto in passato, quanto nel presente, si individua nella 
necessità, per la risoluzione di determinate controversie, di conoscen-
ze di fatto e tecnico – scientifiche non rientranti nell’ordinario baga-
glio di conoscenze e per la cui acquisizione non costituisce strumento 
adeguato la consulenza tecnica, che risolverebbe le questioni tecniche 
nel singolo processo, ma non per una categoria vasta di cause91.
4. Il ruolo del giudice nei casi in cui la lite investe profili di economia 
di impresa
Altro aspetto particolarmente rilevante in cui si evince il collega-
mento esistente tra diritto ed economia, o, meglio, tra giudice ed eco-
nomia, è rinvenibile nel ruolo che il legislatore attribuisce al Tribunale 
in tutte quelle controversie aventi ad oggetto profili di economia di 
impresa.
Intendo concentrare la mia attenzione innanzitutto su due giudizi: 
quello di omologazione del concordato fallimentare e quello di omo-
logazione del concordato preventivo.
Prescindendo, in questa sede, da quelli che sono i presupposti di 
accesso a tali procedure, reputo che sia di fondamentale importanza 
soffermarsi sul ruolo in esse rivestito dall’autorità giurisdizionale.
Va premesso che il concordato preventivo, procedura concorsuale 
ridisegnata dalla L. n. 80/2005 e dal d.lgs. 169/2007, consente all’im-
presa commerciale di superare, attraverso il risanamento economico e 
finanziario, la situazione di crisi temporanea e reversibile nella quale 
90 Disegno di legge Berruti su www.camera.it.
91 M. G. civinini,op. cit., p. 618.
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si trova; di fronte ad una crisi irreversibile, invece, l’impresa, median-
te il concordato preventivo, intende evitare il fallimento92. 
Nell’ambito di tale procedura l’autonomia privata ed il controllo 
del giudice si contendono il governo della crisi di impresa93.
Infatti, il concordato preventivo ha carattere giudiziale, non 
essendo sufficiente l’approvazione della maggioranza qualificata dei 
creditori ed essendo, al contrario, indispensabile il controllo da parte 
del Tribunale, ai fini dell’efficacia del concordato medesimo.
Tuttavia, il ruolo del Giudice si riduce ad una verifica della mera 
legittimità e regolarità della procedura.
La Suprema Corte, in una pronuncia del 2016, ha specificato che 
«il controllo di legittimità che spetta al giudice nell’ambito dell’omo-
logazione del concordato preventivo, non è limitato alla completezza, 
alla congruità logica e alla coerenza complessiva della relazione del 
professionista, ma si estende alla fattibilità giuridica della proposta, 
la cui valutazione implica un giudizio in ordine alla sua compatibilità 
con le norme inderogabili e con la causa in concreto dell’accordo, il 
quale ha come finalità il superamento della situazione di crisi dell’im-
prenditore, da un lato, e l’assicurazione di un soddisfacimento, sia 
pur ipoteticamente modesto e parziale, dei creditori, da un altro»94. 
Nel giudizio di omologazione del concordato preventivo, dun-
que, si esclude l’esistenza di una valutazione nel merito da parte del 
Tribunale; il controllo sul merito spetta unicamente ai creditori95. 
Conclusione questa abbastanza discutibile se si considera che nel giu-
dizio suddetto, per effetto dell’accoglimento della domanda, si va a 
modificare tanto una situazione obiettiva (patrimonio dell’impresa in 
dissesto), quanto le posizioni giuridiche soggettive (il debitore chiede 
che la crisi venga regolata in forme alternative al fallimento; i creditori 
che si oppongono alla proposta dell’imprenditore, fanno valere il loro 
diritto alla disciplina del dissesto con le regole del fallimento)96.
Il concordato fallimentare si inserisce in un momento differente rispet-
to al concordato preventivo; infatti, mentre il secondo serve ad evitare il 
fallimento, il primo è un particolare modo di chiusura del fallimento stesso.
92 G. F. caMpoBasso, Diritto commerciale, v. 3, Torino, Utet, 2010, p. 414; l’Auto-
re aggiunge che «il concordato preventivo è un beneficio concesso all’imprenditore 
per favorire la composizione della crisi mediante una soluzione concordata con i 
creditori».
93 C. restivo, Il ruolo del giudice nel concordato preventivo, su www.movimento-
perlagiustizia.it.
94 Cass. civ., sentenza n.12964/2016 su www.italgiure.giustizia.it.
95 G. F. caMpoBasso, op., cit., p. 421, l’Autore precisa che il giudice non deve 
verificare la sufficienza delle garanzie offerte, né la convenienza economica del con-
cordato.
96 M. FaBiani, op. cit., p. 233.
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Anche nell’ambito del concordato fallimentare il ruolo del giudice dele-
gato è particolarmente marginale e tale aspetto mette in evidenza la natura 
privatistica dell’istituto.
Il giudice delegato, in seguito alle riforme intervenute sulla materia, 
infatti, ha perso il potere di sindacare la convenienza del concordato falli-
mentare97. 
Il provvedimento del giudice funge da mera condicio iuris, in quanto 
l’atto che governa i rapporti tra le parti è l’accordo negoziale98. 
L’aspetto che contraddistingue il giudizio di omologazione del con-
cordato fallimentare da quello del concordato preventivo è ravvisabile nel 
diverso oggetto del processo: nel primo la domanda di omologazione è 
volta solo a valutare se le parti hanno raggiunto un accordo (e se esso sia 
conforme a legge); in altre parole, nell’omologazione del concordato falli-
mentare non vi è una domanda volta a dirimere un conflitto tra debitore 
e creditori99.
Tale ruolo del giudice, limitatamente incisivo e indicativo del pensiero 
secondo cui i rapporti societari sono appannaggio dei soli soci100, costitu-
isce il riflesso della preoccupazione, particolarmente diffusa in passato, 
secondo cui i giudici risultavano impreparati ad affrontare le complesse 
problematiche commerciali ed imprenditoriali, tipiche del diritto societa-
rio101. 
In altre parole, secondo tale concezione, il giudice sarebbe per prepara-
zione professionale ed ambito mentale distante dagli «uomini di impresa» 
e, dunque, non sarebbe alquanto pronto a formulare giudizi di strategia 
imprenditoriale e ad interferire in una materia che tradizionalmente si dice 
appartenga all’autonomia privata102; in un tale contesto il diritto è visto 
come una entità autonoma, ermeticamente chiusa a qualsiasi tipo di col-
legamento con altri campi della realtà, in particolare quello economico103.
97 M. giorgetti, Caratteri e disciplina del concordato fallimentare. I quaderni, n. 
38/2011, su www.Islex.com, p. 31.
98 M. FaBiani, op. cit., p. 282.
99 M. FaBiani, ibidem, p. 282.
100 C. gaMBa, Diritto societario e ruolo del giudice, Padova, Cedam, 2008, p. 151; 
l’Autrice precisa che il ruolo non invasivo del giudice è ricollegato anche alla natura 
della sua attività, che si concretizza nella mera applicazione del dato normativo, con 
conseguente astrazione dalla complessità del reale, la quale è rappresentata dai fatti 
della controversia considerati nella loro completezza e nei loro aspetti economici.
101 C. gaMBa, op. cit., p. 2.
102 R. weigMann, Responsabilità e potere legittimo degli amministratori, Torino, 
Giappichelli Editore, 1974, p. 184.
103 C. Gamba, op. cit., p. 151, l’Autrice rileva che in tale concezione è ravvisabile 
il riflesso delle teorie neoclassiche, secondo le quali il ruolo e le funzioni dello Stato 
dovevano essere ridotte ai minimi termini; evidenzia, inoltre, che la inferenza minima 
del giudice nei rapporti societari costituisce un riflesso del carattere corporativo della 
disciplina societaria che risponde alla logica dei mercatores e non tollera intrusioni.
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Il grado di specializzazione che progressivamente sta acquisendo 
il giudice nella materia di impresa, tuttavia, potrebbe indurre il legi-
slatore ad un ripensamento volto a riconoscere al magistrato un ruolo 
meno marginale e volto a controllare in modo più penetrante il merito 
degli accordi tra professionista e creditori.
In una prospettiva comparatistica, volgendo lo sguardo ai sistemi 
di common law, si può verificare come nelle corti americane, invece, 
si è in presenza di un giudice che assolve ad un ruolo tutt’altro che 
secondario; egli non si limita a verifiche di legittimità (di osservanza 
delle legge), ma, attraverso le sue decisioni, offre soluzioni che tenga-
no conto della posizione dell’imprenditore (e, quindi, dell’efficienza 
dell’impresa) e dei soci (e, quindi, degli incentivi che possono conse-
guire dai comportamenti cooperativi)104.
Se da un lato, dunque, è la natura negoziale del rapporto societario 
oggetto del processo che nel nostro sistema processuale va a limitare 
l’intervento del giudice alla minima inferenza nei rapporti societari, 
dall’altro bisogna comprendere se possono essere fissati dei limiti alla 
giurisdizione in tutte quelle liti il cui esito può condizionare l’econo-
mia del Paese.
Alla luce di vicende che hanno colpito l’Italia negli ultimi anni è 
possibile individuare un ruolo particolarmente incisivo del giudice sul 
settore economico – produttivo.
Si consideri il caso emblematico dell’Ilva che ha visto l’esigenza 
di bilanciare diversi diritti di rango costituzionale, quale quello alla 
salute (e ad un ambiente salubre) e quello relativo all’iniziativa eco-
nomica privata.
Di fronte a diritti fondamentali e primari, l’intervento giurispru-
denziale non ha conosciuto freni ed ha operato in modo penetrante, 
limitando, in prima battuta, il diritto all’iniziativa economica, in 
quell’ottica di protezione del diritto fondamentale alla salute, consi-
derato primario dai Giudici tarantini105e, quindi, prevalente rispetto 
a tutti gli altri diritti costituzionali.
La rilevanza della questione è poi culminata con l’intervento della 
Corte Costituzionale106, che, in seguito al ricorso del Tribunale di 
104 C. gaMBa, ivi, p. 311.
105 Nel luglio del 2012 il Tribunale di Taranto aveva disposto il sequestro conser-
vativo dell’impianto siderurgico dell’Ilva per inquinamento e disastro ambientale.
106 C. Cost., sentenza n. 85/2013 su www.cortecostituzionale.it; il Procuratore 
della Repubblica presso il Tribunale di Taranto ha sollevato la questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 1 del d.l. n. 207/2012, con il quale, “scavalcando” il sequestro 
disposto dall’autorità giudiziaria, veniva consentito lo svolgimento dell’attività pro-
duttiva dell’Ilva; v. C. Contessa, Il decreto Ilva, in www.treccani.it, ove viene precisato 
che «il decreto ha introdotto disposizioni di particolare interesse in relazione ai rap-
porti fra le prescrizioni contenute nell’autorizzazione integrata ambientale (A.I.A) e 
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Taranto, ne ha dichiarato l’infondatezza e ha operato quel bilancia-
mento di diritti proprio delle costituzioni democratiche.
La Suprema Corte ha cercato un punto di equilibrio tra tutela 
dell’ambiente e della salute e quella dell’occupazione, cioè tra beni 
tutti corrispondenti a diritti costituzionalmente protetti, precisando 
«l’infondatezza dell’assunto del giudice rimettente secondo cui l’ag-
gettivo “fondamentale”, contenuto nell’art. 32 Cost., sarebbe rivela-
tore di un “carattere preminente” del diritto alla salute rispetto a tutti 
i diritti della persona».
La Corte Costituzionale ha precisato, inoltre, che «la qualifica-
zione come “primari” dei valori dell’ambiente e della salute significa 
che gli stessi non possono essere sacrificati ad altri interessi, ancorché 
costituzionalmente tutelati, non già che gli stessi siano posti alla som-
mità di un ordine gerarchico assoluto» e ha aggiunto che «il punto 
di equilibrio, proprio perché dinamico e non prefissato in anticipo, 
deve essere valutato – dal legislatore nella statuizione delle norme e 
dal giudice delle leggi in sede di controllo – secondo criteri di pro-
porzionalità e di ragionevolezza, tali da non consentire un sacrificio 
del loro nucleo essenziale». 
La Corte Suprema ha, dunque, cercato di riequilibrare gli inte-
ressi in gioco in considerazione del fatto che la lesione del diritto 
alla salute non fosse direttamente imputabile all’esercizio del diritto 
all’occupazione, giacché responsabile di tale lesione era ed è unica-
mente l’esercizio abnorme, o non rispettoso delle regole, del diritto 
alla produzione107. 
L’intervento della Corte Costituzionale ha contrastato, in tal 
modo, con l’indirizzo del giudice a quo, il quale, nell’ottica di salva-
guardare unicamente il diritto alla salute, comprometteva altri diritti 
fondamentali, quali quello relativo all’esercizio della iniziativa eco-
nomica per un’azienda strategica per l’intero Paese, pregiudicando, 
così, il diritto al lavoro, anche esso dotato di copertura costituzionale. 
Dall’esame del caso Ilva si può comprendere come l’attività giuri-
sdizionale non possa essere immune da valutazioni di ordine econo-
mico; in altri termini, nel rapporto tra diritto ed economia bisogna 
la possibilità di proseguire l’attività produttiva per un apprezzabile lasso di tempo 
(fino a 36 mesi) nel caso in cui tale autorizzazione riguardi l’attività di “stabilimenti di 
interesse strategico nazionale”. Il decreto ha altresì previsto che la reimmissione nel 
possesso dei beni d’impresa e l’autorizzazione in via amministrativa alla prosecuzione 
dell’attività trovino applicazione anche quando l’autorità giudiziaria abbia adottato 
provvedimenti di sequestro sui beni dell’impresa titolare dello stabilimento»; la C. 
Cost. ha rigettato la questione costituzionalità del decreto legge.
107 P. pascUcci, La salvaguardia dell’occupazione nel decreto “salva Ilva”. Diritto 
alla salute vs diritto al lavoro? in “I working papers di Olympus”, n. 27/2013, p. 10.
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chiedersi se è essenziale per chi applica il diritto la considerazione 
delle conseguenze economiche delle decisioni adottate.
Non è semplice rispondere univocamente a tale interrogativo.
Si può affermare che una decisione che non tenga affatto conto 
degli effetti che essa determina sul contesto economico sociale di 
riferimento è inutile.
Tuttavia, posto che non sempre il giusto coincide con l’utile108, la 
argomentazione secondo cui il giudice deve considerare i riflessi della 
sua decisione sull’economia del Paese deve comunque fare i conti con 
il principio costituzionale di soggezione del giudice alla sola legge.
In tutti quei casi in cui gli interessi economici assurgono al rango 
di diritti fondamentali, come accaduto nel citato esempio dell’Ilva, 
un ragionevole bilanciamento tra i valori in gioco deve guidare la 
decisione del giudice, il quale non può non tenere conto degli effetti 
che la sua decisione avrà nel contesto socio economico di riferimento. 
Ma solo un giudice specializzato, ossia con una preparazione non 
limitata ai codici di rito, è in grado di comprendere gli effetti econo-
mici delle proprie decisioni.
Pertanto, la specializzazione del giudice in ambito economico non 
risulta rilevante ed indispensabile solo ex ante, nella fase della com-
prensione della fattispecie sottoposta alla sua attenzione, ma anche (e, 
direi, soprattutto, se si considera l’interesse generale che si nascon-
de alle spalle di una decisione con ripercussioni sull’economia del 
Paese), ex post nella successiva fase decisoria, ove l’organo giudicante, 
con una valutazione prognostica, dovrebbe considerare gli effetti che 
la propria decisione avrà sull’intero Stato.
Ciò non significa rendere servente il diritto rispetto alle esigenze 
economiche del Paese, non significa neppure spostare il ruolo del 
giudice al di fuori degli schemi legalitari 109 e di quella generale sog-
gezione alla legge, costituzionalmente garantita.
Di certo, infatti, è difficile immaginare che i diritti fondamentali 
della persona vengano scavalcati totalmente dalle esigenze economi-
che, seppure dirompenti e generali; altro è bilanciare diritti dotati di 
copertura costituzionale, altro è sacrificare diritti personali a fronte 
di richieste economiche che non sono elevate a rango di valori fon-
damentali110.
108 R. rordorF, Per l’economia servono regole certe, su www.lastampa.it.
109 F. capriglione, Giudice ed amministrazione nell’incontro tra economia e dirit-
to, in “Foro Italiano”, parte V, 1982, p. 134.
110 A titolo esemplificativo si può considerare come la giurisprudenza, in appli-
cazione del principio costituzionale del salario minimo – art. 36 Cost. – ha garantito 
la posizione del singolo rispetto alle imprese, con conseguente potere del giudice di 
merito di valutare la sufficienza della retribuzione del lavoratore (volta a sopperire ai 
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Il ruolo del giudice resta pur sempre quello di interprete ed appli-
catore del diritto; non si riconosce cioè all’organo giudicante alcun 
compito creativo.
Tuttavia, tale affermazione deve fare i conti, per quanto attiene 
poi alle liti di impresa, con le prospettive offerte dalla teoria econo-
mica del diritto che ha ridisegnato l’intervento dei pubblici poteri 
sull’impresa societaria, considerando che in gioco non ci sono solo gli 
interessi di coloro che partecipano all’impresa, bensì il complessivo 
sistema economico111.
Tali prospettive partono dall’assunto secondo cui i sistemi giuridi-
ci e l’organizzazione giudiziaria costituiscono parametri fondamentali 
per valutare la competitività di un Paese – soprattutto dal punto di 
vista dell’abilità ad attrarre investitori112 – e sostengono che le scelte 
del giudice non possono che essere condizionate dai riflessi economi-
ci della decisione.
La consapevolezza dell’impossibilità di assoggettare il diritto 
societario, per il suo carattere elastico e dinamico, ad una mediazione 
tra gli interessi contrastanti attraverso regole oggettive ha indotto ad 
una rivisitazione del ruolo del giudice113.
Secondo tale teoria il giudice assolve ad una funzione di creatore 
del diritto, essendo chiamato a giudicare, consapevole del fatto che la 
regola creata per la singola controversia manda dei segnali all’intero 
sistema economico114.
La vaghezza della legge richiederebbe cioè un intervento attivo 
e creativo dei giudici, con consequenziale aumento del loro potere 
discrezionale115. 
La prospettazione giuseconomica non è di facile attuazione poiché 
richiede da parte dei giudici un elevato grado di conoscenza in campo 
economico ed aziendale, nonché una piena consapevolezza degli 
effetti della decisione giudiziale sui destinatari delle norme.
Ma è bene sottolineare che la giustizia deve essere amministrata 
bisogni di una dignitosa esistenza) utilizzando la disciplina retributiva del diverso set-
tore come parametro di riferimento; e, dunque, è stata data importanza preminente 
al diritto fondamentale del singolo rispetto all’esigenza di produttività e di sviluppo 
economico delle imprese; cfr. ex multis Cass. civile, sent. n. 14791/ 2008, in “Lavoro 
nella giurisprudenza”, 2009, p. 1167; sul punto v. intervento di F. Roselli, nel Con-
vegno di Studi Il giudice e l’ economia del 17.10.2010, su www.cortedicassazione.it; 
l’Autore specifica che le imprese che non assicurano la sufficienza del salario devono 
uscire dal mercato.
111 C. gaMBa, op. cit., p. 10.
112 M. FaBiani., op. cit.,p. 6.
113 C. gaMBa, op. cit., p. 11.
114 C. gaMBa, ibidem.
115 M. cappelletti, Giudici legislatori? Milano, Giuffrè Editore, 1984, p. 30.
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nec spe nec metu 116e che la giurisdizione è indifferente ai fini degli 
altri poteri e delle parti117.
In altre parole, a parere di chi scrive, riconoscere un simile ruolo 
creativo del giudice che, lungi dall’essere mero applicatore della 
norma, soggetto solo alla legge, diventa un organo con poteri affini a 
quelli del legislatore, svuota di significato il principio di legalità che 
informa anche la giurisdizione.
In conclusione, la specializzazione richiesta al giudice nella com-
prensione di cause connotate da profili tecnico – specialistici non 
dovrebbe essere funzionale al riconoscimento di un ruolo creativo del 
magistrato, ma dovrebbe servire unicamente a garantire una qualità 
migliore della decisione.
Abstract
Il saggio esamina il ruolo del giudice delineato dalla Costituzione, 
individua le ripercussioni della crisi economica sull’organizzazione 
del processo – con particolare attenzione all’esigenza di specializza-
zione del magistrato, indispensabile per la risoluzione di questioni 
caratterizzate da un elevato tecnicismo – e verifica se è possibile limi-
tare le attività del giudice a determinate tipologie di controllo quando 
la lite investe profili di economia di impresa.
The essay analyzes the role of the judge, outlined by the Consti-
tution and it highlights the effects of the economic crisis over the 
organisation of the trial – paying particular attention to the need of 
the judge of specializing himself, that is necessary to solve highly- 
technical issues – and it (the essay) checks the possibility of limiting 
the activities of the court only to some formo of control, when the 
dispute concerns profiles of business economics.
Parole chiave: soggezione; specializzazione; economia.
Keywords: subjection; specialization; economy.
116 v. nota n.1.
117 v. nota n. 7.
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Osservazioni in tema di organizzazioni di volontariato, enti 
del Terzo settore e svolgimento di attività d’impresa
soMMario: 1. Premessa. – 2. La realizzazione dello scopo statutario dell’ente non 
societario mediante l’esercizio di impresa. – 3. Vincoli legislativi all’esercizio di atti-
vità commerciali e produttive: l’impresa “marginale” delle organizzazioni di volonta-
riato. – 3.1. Sulle attività svolte dalle organizzazioni di volontariato “in convenzione”. 
– 4. Il dissesto finanziario dell’ente non societario. – 4.1. Il fallimento dell’ente non 
societario. – 5. Osservazioni conclusive.
1. Premessa
Il diritto degli enti non societari coinvolge le numerose tipologie 
di enti e di qualifiche normative che caratterizzano l’articolato ambito 
del Terzo settore, al cui interno è possibile distinguere essenzialmente 
tra enti imprenditoriali ed enti che svolgono attività erogativa1. 
Ciò consente di individuare, già in una prima approssimazione, 
la disciplina applicabile alle singole fattispecie, poiché ai primi, cioè 
quelli di natura imprenditoriale, sono dedicate le norme contenute 
nel D. Lgs. 24 marzo 2006, n. 155, in materia di impresa sociale, 
mentre agli enti non imprenditoriali (o erogativi), in mancanza allo 
stato attuale di una legislazione organica2, la disciplina dettata dal 
legislatore nel Libro I cod. civ., con riferimento ad associazioni, fon-
1 Una precisazione è d’obbligo. Non v’è perfetta coincidenza tra Terzo settore ed 
enti non societari, ben potendo darsi enti non societari (o del Libro I del codice 
civile) la cui inclusione nel Terzo settore non sia possibile (tra questi ultimi, partiti 
politici, sindacati e associazioni di categoria). A delimitare e chiarire i confini del 
Terzo settore nel senso suindicato di certo già contribuisce la Legge 6 giugno 2016, 
n. 106 (G.U. n. 141 del 18 giugno 2016) di Riforma del Terzo settore, dell’impresa 
sociale e per la disciplina del servizio civile universale ed ancor di più contribuiranno 
i suoi decreti di attuazione.
2 La legge di Riforma del Terzo settore è stata approvata definitivamente dalla 
Camera dei Deputati il 25 maggio 2016, con 239 voti favorevoli e 79 voti contrari. 
L’iter legislativo, iniziato il 10 luglio 2014, data di approvazione del disegno di legge 
delega per la Riforma del Terzo settore, è stato presentato alla Camera il 22 agosto 
2014. 
Le linee guida per la Riforma del Terzo settore erano state predisposte dal Governo 
italiano nel maggio 2014, cui seguiva una consultazione pubblica di confronto con 
gli attori sociali, i cittadini e gli utenti finali del mondo non profit. Tra gli obiettivi, 
quello di “costruire un nuovo Welfare partecipativo […], valorizzare lo straordinario 
potenziale di crescita e occupazione insito nell’economia sociale e nelle attività svolte 
dal terzo settore […]”, in un settore che, pur definito “terzo”, è, in realtà, il “primo”. 
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dazioni e comitati, nonché le diverse leggi speciali entrate in vigore 
successivamente, quali in particolare la L. 266/1991 sulle organizza-
zioni di volontariato, il D. Lgs. 460/1997 sulle ONLUS, il D. Lgs. 
153/1999 sulle fondazioni bancarie e la L. 383/2000 sulle associazioni 
di promozione sociale. 
Ciò, tuttavia, non deve indurre a ritenere, come vedremo nel corso 
dell’indagine, che gli enti del Libro I cod. civ., diversi da quelli stret-
tamente imprenditoriali, non possano esercitare attività d’impresa 
per il perseguimento dei propri fini istituzionali3. E, tra l’altro, non 
si deve nemmeno cadere nell’equivoco di ritenere che gli stessi, in 
tal modo, si qualificherebbero, necessariamente, e per il solo fatto 
di svolgere un’attività d’impresa, come imprese sociali. Tale qualifica 
normativa, infatti, non è, di per sé ed automaticamente, attribuita agli 
enti che svolgono un’attività d’impresa, essendo la stessa subordinata 
al possesso di tutta una serie di requisiti previsti dalla legge istitutiva, 
nonché a determinati vincoli ed obblighi, oltreché divieti, in ordine ai 
proventi risultanti dall’attività esercitata4. A tal fine è, infatti, necessa-
rio richiamare il dato normativo della destinazione degli utili e degli 
avanzi di gestione, che, nelle imprese sociali, deve essere impiegato 
nello svolgimento dell’attività d’impresa di utilità sociale o per l’incre-
mento del proprio patrimonio5. Inoltre, e soprattutto, l’acquisizione 
della qualifica di impresa sociale presuppone una scelta dell’ente che, 
in possesso dei requisiti necessari, decida di iscriversi nell’apposita 
sezione del registro delle imprese, dedicata appunto alle imprese 
sociali6. 
Altro è, dunque, l’ente del Libro I che svolga attività d’impresa al 
3 Si vedrà come gli indirizzi, ormai maggioritari, della dottrina e della giurispruden-
za, riconoscono la possibilità per gli enti non societari di esercitare attività imprendi-
toriali per il perseguimento dei propri scopi istitutivi. 
4 Cfr., per tutti, a. Fici, Funzione e modelli di disciplina dell’impresa sociale in 
prospettiva comparata, in Diritto dell’economia sociale. Teorie, tendenze e prospettive, 
a cura di id., Napoli, 2016, p. 289 ss.; id., Imprese cooperative e sociali, Torino, 2012, 
p. 77 ss; id., Impresa sociale, in “Dig. Disc. Priv.”, “agg.” vol. 3, II, Torino, 2007, p. 
663 ss. 
5 L’impresa sociale, così come emerge dal D. Lgs. 155/2006 “[…] va tenuta distinta 
sia dai più tradizionali enti non profit a carattere erogativo […] sia dai classici enti for 
profit (le società commerciali) e dalle società cooperative ordinarie, che ugualmente 
conducono un’impresa ma per scopi diversi, essendo i primi orientati (principalmen-
te) alla distribuzione di utili ai soci, cioè ad uno scopo di lucro, e le seconde (pre-
valentemente) alla gestione di servizio ai soci, ovverosia ad uno scopo mutualistico 
in senso stretto”. Così a. Fici, Funzione e modelli di disciplina dell’impresa sociale in 
prospettiva comparata, cit., p. 289. 
6 Cfr., sempre, a. Fici, Funzione e modelli di disciplina dell’impresa sociale in 
prospettiva comparata, cit., p. 289 ss; id., Imprese cooperative e sociali, cit., p. 77 ss; 
id., Impresa sociale, cit., p. 663 ss.
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fine di erogare gli utili così prodotti: quest’ultimo non potrebbe qua-
lificarsi come impresa sociale per difetto del requisito di cui all’art. 3, 
d.lgs. 155/2006 sulla destinazione degli utili d’impresa. 
Questa breve introduzione consente di definire l’oggetto di questo 
scritto, che verterà principalmente sulle implicazioni che derivano 
dallo svolgimento, da parte di enti non societari (e del Terzo settore), 
di un’attività d’impresa di natura commerciale, attraverso l’analisi 
giurisprudenziale del tema, che muoverà, in particolare, da due sen-
tenze di merito, della Corte d’Appello di Genova, 14 dicembre 2013, 
n. 134 e della Corte d’Appello di Venezia, 20 luglio 2015, n. 1801, 
le quali confermano la dichiarazione di fallimento, rispettivamente, 
di un’associazione di volontariato e di una fondazione, a seguito 
dell’accertamento, effettuato nel primo grado di giudizio, del loro 
stato di insolvenza, conseguente al riconoscimento del loro status di 
imprenditori commerciali7. 
Partendo, dunque, dall’ormai superata questione della compatibi-
lità tra attività imprenditoriale ed ente non societario si cercherà in 
questa sede di affrontare profili tutt’ora in qualche modo controversi, 
che emergono anche dalle decisioni che qui si commentano, le quali 
contribuiscono a delineare il quadro della disciplina applicabile agli 
enti non societari che svolgono un’attività di impresa di natura com-
merciale (inclusi quelli qualificabili come enti del Terzo settore) ed alla 
conseguente assoggettabilità al fallimento degli stessi. Tali decisioni si 
rendono interessanti, poiché consentono di riflettere sulle modalità 
attraverso cui un ente del Libro I del codice civile possa realizzare il 
proprio fine istitutivo, sulla disciplina applicabile e sull’ipotesi in cui 
un ente si qualifichi come organizzazione di volontariato ai sensi della 
Legge 266/1991 e svolga, a “margine”, un’attività d’impresa. 
Le fattispecie oggetto di tali pronunce giurisprudenziali consen-
7 In particolare, la decisione n. 134/2013 della Corte d’Appello di Genova 
trae origine da un reclamo proposto da un’associazione di volontariato contro la 
dichiarazione di fallimento della stessa, al fine di ottenere la revoca del provvedi-
mento stesso, ai sensi e per gli effetti dell’art. 18 della Legge fallimentare. Oggetto 
dell’impugnazione è la ritenuta errata qualificazione dell’associazione di volontariato 
quale imprenditore commerciale effettuata dal Tribunale, poiché l’attività svolta non 
sarebbe stata rivolta, secondo la reclamante, al libero mercato, bensì condotta in virtù 
di una convenzione stipulata con la ASL e, per ciò stesso, non qualificabile come 
avente natura d’impresa. 
La sentenza della Corte d’Appello di Venezia, n. 1801/2015 riguarda, allo stesso 
modo, un reclamo avverso una pronuncia di dichiarazione di fallimento, questa volta, 
però, nei riguardi di una fondazione, già in liquidazione, la quale chiedeva la revoca 
del provvedimento, in via preliminare, per il decorso dell’anno per la dichiarazione 
di fallimento ai sensi dell’art. 10 della Legge fallimentare e, in subordine, per la 




tono di approdare al più ampio dibattito sulle implicazioni e sul 
coordinamento tra norme strettamente civilistiche e quelle del diritto 
dell’impresa e del diritto fallimentare, non prima, tuttavia, di offrire 
delle annotazioni sulla questione delle modalità di realizzazione dello 
scopo dell’ente non societario. 
2. La realizzazione dello scopo statutario dell’ente non societario 
mediante l’esercizio di impresa
Uno degli aspetti centrali del tema qui trattato, oggetto delle deci-
sioni in esame, riguarda il problema della qualificazione dell’attività 
svolta dall’ente non societario per il perseguimento del proprio fine 
istituzionale.
In entrambe le fattispecie, i reclamanti contestavano che l’attività 
svolta avesse natura d’impresa commerciale e, di conseguenza, che 
l’ente potesse essere soggetto alla procedura fallimentare. 
In particolare, nel caso sottoposto all’esame della Corte d’Appello 
di Genova (sent. n. 134, del 14 dicembre 2013), si riteneva errata tale 
qualificazione, in virtù del fatto che l’attività svolta dall’associazione 
fosse “improntata sola da un’esigenza di economicità”, volta “alla 
necessità di coprire i costi che essa sostiene nello svolgerla, ma non di 
ricavare un profitto”. 
L’esclusione del carattere imprenditoriale dell’attività esercitata 
era stata altresì sostenuta sull’assunto che la stessa non fosse destinata 
al libero mercato, ma condotta in virtù di una convenzione esistente 
con la ASL e, per ciò stesso, da equipararsi all’attività resa da una 
struttura pubblica del sistema sanitario, che non può qualificarsi 
come attività d’impresa. 
Quanto, invece, al reclamo proposto dalla Fondazione nel caso 
sottoposto all’esame della Corte di Appello di Venezia, si contesta-
va la qualificazione commerciale dell’attività d’impresa esercitata, 
sempre sulla base dell’assenza del requisito dell’economicità e della 
professionalità, negando, nel caso di specie, lo svolgimento di un’atti-
vità di produzione di beni e servizi e l’organizzazione dei fattori pro-
duttivi, adducendo che l’attività svolta si fosse limitata alla raccolta di 
mezzi finanziari da destinare ai ricercatori collocati presso le istituzio-
ni di appartenenza. La Fondazione, nell’asserire di non avere alcun 
ricercatore alle proprie dipendenze, precisava che l’attività di transfer 
technology non poteva, tra l’altro, ritenersi prevalente, dal momento 
che l’attività di sviluppo di tecnologie, e il relativo sfruttamento, era 
pienamente compatibile con il perseguimento degli obiettivi statutari. 
Osservazioni in tema di organizzazioni di volontariato
357
La trasformazione economica dei risultati della ricerca era, tra l’altro, 
attività del tutto occasionale, avendo ad oggetto un unico brevetto, i 
cui titolari erano professori universitari. 
Dalla descrizione delle fattispecie che hanno dato origine alle deci-
sioni qui annotate, emergono importanti profili di indagine, primo 
fra tutti quello della realizzazione dello scopo statutario dell’ente non 
societario. 
In generale, il requisito funzionale che contraddistingue associa-
zioni e fondazioni può essere da queste soddisfatto attraverso un’at-
tività che, indifferentemente, si qualifichi come erogativa o di natura 
imprenditoriale8. Da ciò discende che a tali enti non è precluso, in 
generale, produrre e/o scambiare beni e servizi, destinati ai parteci-
panti o rivolti al mercato, al fine di realizzare i propri scopi statutari. 
Ed ancora, che tali attività possono essere (o meno) di natura com-
merciale ed avere carattere principale o accessorio9. Ne deriva che tali 
8 Sul rapporto tra enti non societari, attività erogativa e impresa cfr. g. Marasà, I 
contratti associativi a dodici anni dalla riforma del diritto societario, Torino, 2015, p. 
175 ss; id., Impresa, scopo di lucro ed economicità, in “Analisi giuridica dell’econo-
mia”, 2014, n. 1, p. 33 ss; a. Fici, Profili civilistici dell’attività erogativa delle fonda-
zioni, in Le Fondazioni. Prospettive italiane ed europee, a cura di g. resta, Napoli, 
2014, p. 91 ss; M. Basile, Le persone giuridiche, in “Trattato di diritto privato”, a cura 
di g. iUdica e p. zatti, Milano, 2014, p. 86 ss; a. cetra, Gli enti non societari titolari 
di impresa, cit., p. 67 ss; v. BUonocore, Impresa (dir. priv.), in “Enc. dir.”, “Annali”, 
I, Milano, 2007, p. 772, il quale fa riferimento ad una “progressiva neutralizzazione 
degli scopi associativi”, testimoniata soprattutto dall’entrata in vigore della disciplina 
in materia di impresa sociale, di cui al D. Lgs. 24 marzo 2006, n. 155. 
9 Sotto il profilo tributario, la qualifica di ente non commerciale può essere attri-
buita soltanto all’ente che, ai sensi dell’art. 73, co. 1, lett. c) TUIR non eserciti, in via 
esclusiva o principale, un’attività di natura commerciale. Nel delineare la disciplina 
tributaria applicabile agli enti non commerciali, occorre richiamare le norme di cui 
agli artt. 143 e 148 del Testo Unico. 
In particolare, il co. 1 dell’art. 143 prevede che “il reddito complessivo degli enti 
non commerciali di cui alla lettera c) del comma 1 dell’art. 73 è formato dai redditi 
fondiari, di capitale, di impresa e diversi, ovunque prodotti e quale ne sia la desti-
nazione […]”. Nell’ultima parte del co. 1, il legislatore precisa che “[…] non si 
considerano attività commerciali le prestazioni di servizi non rientranti nell’art. 2195 
del codice civile rese in conformità alle finalità istituzionali dell’ente senza specifica 
organizzazione e verso pagamento di corrispettivi che non eccedono i costi di diretta 
imputazione”. 
L’art. 148 TUIR disciplina, invece, i parametri in base ai quali verificare la sussisten-
za dell’elemento della “commercialità”, a tal fine stabilendo che nella determinazione 
del reddito complessivo dell’ente non si devono computare le somme versate “dagli 
associati o partecipanti a titolo di quote o contributi associativi”. 
Il co. 2 dell’art. 148 TUIR distingue a seconda che la cessione di beni e la prestazio-
ne di servizi sia indirizzata ai terzi o agli stessi associati, poiché, nel primo caso, tale 
attività “si considera sempre attività commerciale”, mentre, nel secondo caso, essa è 
commerciale solo nell’ipotesi in cui venga esercitata “verso pagamento di corrispet-
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beni o servizi prodotti possono essere erogati gratuitamente o dietro 
pagamento di un corrispettivo. 
In generale, poi, gli enti non societari possono svolgere in via 
diretta tali attività economiche d’impresa o possono anche costituire o 
partecipare ad una o più società, di carattere strumentale, i cui proventi 
ben potrebbero finanziare il fine perseguito dall’ente10. 
Al di là delle singole previsioni legislative che autorizzano, sia pure 
nei limiti delle rispettive leggi istitutive, taluni enti a svolgere attività di 
impresa (si pensi alle organizzazioni di volontariato: art. 5, co. 1, lett. g), L. 
266/1991; alle organizzazioni non governative: L. 125/2014; alle associazio-
ni di promozione sociale: art. 4, co. 1, lett. f), L. 383/2000, alle fondazioni 
bancarie, nei soli settori rilevanti: art. 1, lett. d), D. Lgs. 153/1999 e agli enti 
religiosi, i quali possono svolgere attività commerciali: artt. 15 e 16, lett. b), 
L. 222/1985), si ritiene che, in generale, l’attività svolta in forma di impresa 
non sia prerogativa esclusiva dei soli enti del Libro V del codice civile.
Tali richiami legislativi sono testimonianza di come la legislazione spe-
ciale abbia favorito l’autofinanziamento delle organizzazioni non lucrative 
anche attraverso l’esercizio di attività di natura economica11. 
tivi specifici, compresi i contributi e le quote supplementari determinati in funzione 
delle maggiori e diverse prestazioni alle quali danno diritto”. 
La previsione di “specifici corrispettivi” non costituisce indice di commercialità 
per quegli enti, individuati dal co. 3 dell’art. 148 (associazioni politiche, sindacali 
e di categoria, religiose, assistenziali, culturali…), “svolte in diretta attuazione degli 
scopi istituzionali” e che osservino le prescrizioni di cui alle lett. a) e b), co. 8, art. 
148 TUIR. 
Sui profili tributari degli enti non commerciali cfr., g. Marasà, I contratti associa-
tivi a dodici anni dalla riforma del diritto societario, cit., p. 177 ss; a. propersi, g. 
rossi, Gli enti non profit, Milano, 2015, p. 741 ss; l. castaldi, Fine solidaristico e 
corrispettivi: risolto lo snodo interpretativo della disciplina Onlus, in “Enti non profit”, 
2009, n. 2, p. 23 ss; id., Criticità della disciplina sugli enti non commerciali e prospet-
tive evolutive, ivi, 2008, p. 7; id., Enti non commerciali (dir. tribut.), in “Enc. dir.”, 
“Annali”, I, Milano, 2007, p. 547 ss. 
10 Sul tema della partecipazione dell’impresa nel soggetto non profit cfr. a. FUsaro, 
Profili giuridici della partecipazione dell’impresa nel soggetto non profit: l’opzione tra 
fondazione e associazione, in “Notariato”, 2007, n. 3, p. 328 ss; F. galgano, Delle 
persone giuridiche, in “Commentario del Codice Civile Scialoja-Branca”, a cura di 
F. galgano, Bologna, 1969, p. 194 ss.; id., Le associazioni, le fondazioni, i comitati, 
Padova, 1996, p. 48 ss; C. Fiengo, Società e associazione, in “Riv. dir. impr.”, 1996, p. 
147 ss; A. porrari, I requisiti per la dichiarazione di fallimento nell’ipotesi di enti col-
legati, in “Nuova giur. civ. comm.”, 1995, I, p. 309 ss.; G. lo cascio, La dichiarazione 
di fallimento dell’associazione non riconosciuta e degli associati, in “Giust. civ.”, 1994, 
I, p. 65 ss.; G. patanè, Brevi note in tema di fallimento di associazione non riconosciu-
ta, in “Foro it.”, 1994, I, c. 3503 ss; V. napoleoni, Il fallimento delle associazioni non 
riconosciate, in “Fallimento”, 1994, p. 151 ss; G. ragUsa Maggiore, Associazione non 
riconosciuta e fallimento. Alla radice del problema, in “Dir. fall.”, 1994, II, p. 436 ss.
11 Cfr. M. v. de giorgi, Diritto civile, diretto da Nicolò Lipari e P. Rescigno, vol. 
I, Le fonti e i soggetti, Milano, 2009, p. 475.
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Una tale affermazione, per quanto scontata possa apparire oggi, negli 
anni addietro è stata oggetto di un lungo dibattito in ordine all’ammissi-
bilità dell’ente non societario titolare d’impresa e del più generale tema 
della compatibilità tra lo scopo non lucrativo dell’ente non societario e il 
carattere economico dell’impresa12. 
Il fatto che l’ente non societario non persegua uno scopo di lucro non 
impedisce allo stesso di acquistare la qualità di imprenditore. Ne costitui-
sce testimonianza anche la disciplina sull’impresa sociale, la quale, ai sensi 
dell’art. 1, co. 1, è una qualifica normativa che può essere rivestita da tutte 
le organizzazioni private, compresi dunque anche gli enti del Libro I del 
codice civile, che esercitano in via stabile e principale un’attività economica 
organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o servizi di 
utilità sociale, diretta a realizzare finalità di interesse generale. 
Le difficoltà interpretative sono state superate, per lo più, facendo 
leva sul requisito dell’“economicità”13 che rileva, ai fini del discorso qui in 
esame, in una duplice accezione: 
12 In passato, l’ente societario era considerato la sola forma giuridica prevista dal 
legislatore per l’esercizio di un’attività di natura economica. L’ente che svolgeva attività 
economica doveva essere qualificato, necessariamente, come società di fatto ed essere 
sottoposto alla disciplina contenuta nel Libro V del codice civile. Cfr, tra gli altri, C. M. 
Bianca, Diritto civile. 1. La norma giuridica. I soggetti, Milano, 1990, p. 334; A. tidU, 
Associazione e impresa, in “Riv. dir. civ.”, 1986, II, p. 498; L. Farenga, Associazione e 
impresa, in “Riv. dir. civ.”, 1982, I, p. 22 ss.; a. Falzea, Brevi note sui caratteri differen-
ziali tra società e associazione, in “Giur. compl. Cass. civ.”, 1947, III, p. 987 ss.
13 Cfr. g. Marasà, I contratti associativi a dodici anni dalla riforma del diritto 
societario, cit., p. 179, secondo cui “[…] il requisito dell’economicità […] viene 
comunemente inteso come metodo di gestione idoneo a garantire quantomeno il 
pareggio, cioè l’equilibrio tra i costi e i ricavi, in modo da assicurare l’autosufficienza 
dell’attività produttiva e, quindi, la sua capacità di durare nel tempo”. L’A. segnala le 
difficolta in ordine alla qualificazione di un’attività produttiva come “economica” o 
“erogativa”. Il giudizio assume particolare importanza in sede di accertamento dello 
stato di insolvenza, con riferimento alla questione dell’assoggettabilità dell’ente alle 
procedure concorsuali. A tal fine è stato osservato come il giudice dovrebbe porsi 
in una prospettiva ex ante “[…] per stabilire se quella su cui deve pronunziarsi 
sia un’impresa commerciale, sfortunata o mal gestita, oppure non sia un’impresa 
perché organizzata con metodo erogativo e, quindi, inidoneo ex ante ad assicurare 
il pareggio”. Tale valutazione si rende ancora più complessa qualora l’ente possa 
contare anche su contributi, interni e/o esterni, poiché, in tal caso, la “programma-
zione dell’equilibrio” dipenderà dalla circostanza se tali contributi siano, o meno, 
dovuti. Sempre su questo tema cfr. G.F. caMpoBasso, Diritto commerciale. I. Diritto 
dell’impresa, Torino, 2013, p. 31 ss; id., Associazioni e attività di impresa, cit., p. 581 
ss.; e. loFFredo, Economicità e impresa, Torino, 1999, p. 46 ss; g. oppo, Impresa e 
imprenditore, in Scritti giuridici, I, Diritto dell’impresa, Padova, 1992, p. 263 ss; F. 
galgano, Imprenditore, in “Dig. disc. priv.”, “sez. comm.”, VII, Torino, 1992, p. 10 
ss.; id., Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, in “Commentario del codice 
civile Scialoja e Branca”, Bologna-Roma, 1976, p. 90 ss.; W. Bigiavi, La professionalità 
dell’imprenditore, Padova, 1948, p. 47 ss. 
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i) quale presupposto per l’applicazione dello statuto dell’impresa: 
in questo senso, la giurisprudenza in esame ribadisce a più riprese 
che ciò che qualifica l’attività imprenditoriale è lo scopo di lucro 
“in astratto”14, “[…] cosicché non è necessario che l’imprenditore si 
proponga di ricavare dall’attività d’impresa un guadagno da destinare 
a scopi egoistici, essendo invece sufficiente la finalità di ricavare un 
guadagno che consenta innanzitutto di pareggiare i costi, ed eventual-
mente di avere delle risorse da destinare al perseguimento di scopi 
predeterminati, quali quelli che l’associazione o l’ente si è dato all’atto 
della sua costituzione”15. Allo stesso modo, “[…] l’impresa non con-
siste nello svolgimento di un’attività necessariamente lucrativa, ben 
potendo caratterizzarsi per il compimento di un’attività produttiva 
oggettivamente economica, tesa al conseguimento di entrate remu-
nerative dei fattori utilizzati, sì da consentire nel lungo periodo la 
copertura dei costi con i ricavi”16. 
Anche gli studi della dottrina propendono per una qualificazione 
dell’attività d’impresa in questi termini, là dove la “programmazione 
dell’equilibrio”17 costituisce il requisito dell’economicità e consente al 
soggetto di essere qualificato come imprenditore18.
ii) quale indice di sostenibilità economica dell’impresa, in rela-
zione, alla “possibilità” che l’ente, impiegando le proprie risorse, 
riesca a “sopravvivere” e a perseguire la finalità per la quale è stato 
istituito. Il referente normativo della “giustificabilità economica” 
dell’ente, secondo la dottrina19, deve essere individuato nella norma 
di cui all’art. 27, co. 1, cod. civ., ove è previsto che tale “impossibi-
lità” determina l’estinzione dell’ente stesso. È stato osservato che, 
trattandosi di un principio generale, benché previsto specificamente 
in materia di persone giuridiche, esso vada applicato anche alle asso-
ciazioni non riconosciute. 
Risolto positivamente il nodo problematico del rapporto tra 
impresa ed enti non societari, nel senso di ritenere, orami pacifica-
mente, che lo scopo di lucro non costituisca elemento “indispensabi-
14 Cfr. W. Bigiavi, La professionalità dell’imprenditore, cit., p. 276 ss.
15 Cfr. Corte d’Appello di Genova 14 dicembre 2013, n. 134. Nello stesso senso 
cfr. Cass. 2 dicembre 2004, n. 22644, in “Giust. civ. mass.”, 2004, p. 2783; Cass. 3 
novembre 2003, n. 16435, in “Inf. prev.”, 2003, p. 1620 ss.; Cass. 14 giugno 1994, n. 
5766, in “Giust. civ.”, 1995, I, p. 187 ss. 
16 Corte d’Appello di Venezia 20 luglio 2015, n. 1801.
17 L’espressione è di g. Marasà, Impresa, scopo di lucro ed economicità, cit., p. 43.
18 Per una esaustiva ricostruzione dei diversi orientamenti dottrinali, si veda, per 
tutti, v. BUonocore, Impresa (dir. priv.), cit., p. 784 ss.
19 Cfr. M. Basile, Le persone giuridiche, cit., p. 432 ss. 
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le”, ancorché “normale”, ai fini della qualificazione dell’attività d’im-
presa ai sensi dell’art. 2082 cod. civ., il dibattito si è poi incentrato 
sul profilo della disciplina applicabile, dal momento che nulla dice, al 
riguardo, il dato normativo. 
Il silenzio del legislatore ha fatto sorgere, come è facile intuire, 
una serie di interrogativi, sulla opportunità di applicare, integral-
mente, agli enti non societari che svolgono attività d’impresa, la 
disciplina dell’impresa, o soltanto la disciplina istitutiva dell’ente 
(cioè quella “di soggetto”), o se quest’ultima debba essere integrata 
con quella dell’impresa20. Quest’ultima soluzione è quella che appare 
maggiormente condivisa dalla dottrina e dalla giurisprudenza21, seb-
bene dubbi permangono sulle modalità di applicazione dello statuto 
dell’impresa commerciale, nel senso di ritenere che, per analogia, 
debbano applicarsi le regole previste per l’ente pubblico22 o si debba 
propendere per l’impostazione maggioritaria, secondo la quale, salvo 
che non sia stabilito diversamente, l’ente non societario titolare di 
impresa deve essere assoggettato integralmente allo statuto dell’im-
presa, a nulla rilevando il carattere esclusivo, principale o secondario 
dell’impresa rispetto all’ente stesso23. 
Anche le Corti d’Appello di Genova e Venezia, nelle decisioni 
qui in esame, evidenziano come gli enti collettivi diversi dalle società 
commerciali possano esercitare attività di impresa ed essere, per tale 
effetto, soggette a fallimento, rilevando come ormai questo sia un 
orientamento consolidato della giurisprudenza di legittimità24. 
20 Solleva, in particolare, tali interrogativi a. cetra, Gli enti non societari titolari di 
impresa, cit., p. 72. L’A., nel risolvere la questione della disciplina applicabile agli enti 
non societari, distingue, opportunamente, tra quell’insieme di regole che non risento-
no della forma giuridica rivestita dall’impresa e quelle che, invece, si applicano all’i-
potesi specifica in cui l’impresa faccia capo ad un centro autonomo di imputazione. 
21 In dottrina cfr., soprattutto, a. cetra, L’impresa collettiva non societaria, Torino, 
2003, p. 68 ss; G.F. caMpoBasso, Associazioni e attività di impresa, cit., p. 589 ss; V. 
colUssi, Impresa collettiva, in “Enc. giur. it.”, XVI, Roma, 1989, p. 5. In giurispru-
denza cfr. Trib. Milano 28 ottobre 2011, in “Fallimento”, 2012, p. 78; Trib. Alba 25 
marzo 2009, in “Fallimento”, 2009, p. 1427. 
22 Cfr. F. galgano, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, cit., p. 88 ss.; 
W. Bigiavi, La professionalità dell’imprenditore, cit., p. 86 ss.
23 Per tale impostazione cfr. a. cetra, L’impresa collettiva non societaria, cit., p. 
68 ss; zoppini, Le fondazioni. Dalla tipicità alle tipologie, Napoli, 1995, p. 94 ss; G.F. 
caMpoBasso, Associazioni e attività di impresa, cit., p. 589 ss. 
24 In tema di fallimento di associazioni e fondazioni che svolgono attività d’impresa 
cfr., fra le tante, Corte d’Appello di Venezia 20 luglio 2015, n. 1801; Corte d’Appello 
di Genova, 14 dicembre 2013, n. 134; Cass. 13 luglio 2011, n. 15428, in “Fall.”, 
2011, p. 1407 ss; Cass. 19 giugno 2008, n. 16612, in “Giust. civ. mass.”, 2008, p. 
977 ss.; Trib. Monza, 11 giugno 2001, in “Giur. merito”, 2002, p. 10; Trib. Genova, 
7 giugno 2001, in “Dir. fall.”, 2002, II, p. 180 ss.; Cass. 20 giugno 2000, n. 8374, in 
“Fallimento”, 2001, p. 699; Trib. Torino, 27 marzo 1997, in “Giur. it.”, 1998, I, n. 2, 
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3. Vincoli legislativi all’esercizio di attività commerciali e produttive: 
l’impresa “marginale” delle organizzazioni di volontariato
Il rapporto tra attività d’impresa ed attività erogativa, già di per 
sé evidentemente complesso, assume un rilievo assai significativo 
nell’ipotesi in cui un ente, qualificandosi come organizzazione di 
volontariato, decida di svolgere un’attività d’impresa “marginale”, 
ai sensi dell’art. 5, co. 1, lett. g) della L. 266/1991. È, in questo 
senso, interessante analizzare il modo in cui il legislatore abbia inteso 
coordinare le finalità di natura erogativa di tali organizzazioni con la 
possibilità di svolgere un’attività d’impresa, sia pure, come detto, nei 
limiti della marginalità25. 
Il generale accoglimento della possibilità dell’esercizio, da parte 
degli enti del Libro I del codice civile, di un’attività di natura impren-
ditoriale trova qui, dunque, nella disciplina speciale dell’ente del 
Terzo settore, alcune limitazioni. 
Quella di organizzazione di volontariato è, com’è noto, una quali-
fica normativa che possono assumere gli enti che osservino i requisiti 
legislativi di cui alla L. 266/1991. Si esclude, dunque, che la stessa 
costituisca un tipo autonomo di ente, tanto è vero che ai sensi del co. 
2 dell’art. 2, della sua legge istitutiva, l’organizzazione di volontariato 
può rivestire la forma giuridica che ritiene più adeguata al persegui-
mento del proprio fine istituzionale, fermo restando il limite di com-
patibilità con lo scopo solidaristico26. 
L’attività di volontariato è definita dal legislatore come “quella 
prestata in modo personale, spontaneo e gratuito, tramite l’organiz-
zazione di cui il volontario fa parte, senza fini di lucro anche indiretto 
ed esclusivamente per fini di solidarietà” (art. 2, co. 1, L. 266/1991). 
L’attività prestata dal volontario non può essere retribuita in alcun 
p. 973 ss.; Trib. Palermo, 24 febbraio 1997, in “Giur. comm.”, 1999, II, p. 440 ss.; 
Trib. Firenze, 10 maggio 1995, in “Riv. dir. sport”, 1995, p. 796 ss.; Trib. Roma, 6 
aprile 1995, in “Dir. fall.”, II, p. 719 ss.; Cass. 11 aprile 1994, n. 3353, in “Foro it.”, 
1994, I, p. 1352 ss.; Cass. 18 settembre 1993, n. 9589, in “Fallimento”, 1994, p. 156 
ss; Cass. 9 novembre 1979, n. 5770, in “Giust. civ.”, 1980, I, p. 2255 ss.
25 Sulla nozione di marginalità dell’impresa delle organizzazioni di volontariato, cfr. 
e. rossi (a cura di), Organizzazioni di volontariato e attività commerciali e produttive, 
Padova, 2012; l. Bagnoli, M. di Bella, g. Manetti, Attività commerciali delle Odv 
tra opportunità organizzative e «convenienza» fiscale, in “Enti non profit”, 2011, n. 
6, p. 27 ss; g. Manetti, Le attività commerciali «possibili» dopo il decreto anticrisi, 
ivi, 2009, n. 10, p. 37 ss.; l. BrUscUglia, a. pellegri, Volontariato, in “Dig. Civ.”, 
“agg.” II, Torino, 2003, p. 1288 ss.; a. pellegri, Attività ‘marginali’, ‘accessoriÈ, 
‘economichÈ ed organizzazioni di volontariato, a cura di l. BrUscUglia e e. rossi, Il 
volontariato a dieci anni dalla legge quadro, Milano, 2002, p. 563 ss. 
26 Cfr. a. Fici, Imprese cooperative e sociali, cit., p. 164 ss. 
Osservazioni in tema di organizzazioni di volontariato
363
modo, neppure dal beneficiario, in conformità con quanto previsto 
dal co. 2 dell’art. 2. 
Al volontario, infatti, possono essere rimborsate solo le spese che 
lo stesso ha effettivamente sostenuto, entro i limiti stabiliti dall’orga-
nizzazione stessa. A ciò consegue, ai sensi del co. 3 dell’art. 2, che “la 
qualità di volontario è incompatibile con qualsiasi forma di rapporto 
di lavoro subordinato o autonomo e con ogni altro rapporto di con-
tenuto patrimoniale con l’organizzazione di cui fa parte”. 
In particolare, ai fini del discorso qui in esame, l’attività di impre-
sa, in applicazione dell’art. 5, co. 1, lett. g), L. 266/1991, potrà avere 
soltanto carattere marginale. Il lavoro a titolo oneroso è soggetto ai 
limiti necessari al funzionamento dell’organizzazione di volontariato 
o deve essere volto a qualificare, o specializzare, l’attività della stessa. 
Le organizzazioni di volontariato sono connotate dall’attribuzio-
ne normativa dello scopo solidaristico, così come prevede l’art. 2, 
co. 1, della legge istitutiva, il quale non si esaurisce semplicemente 
nell’assenza dello scopo di lucro, che consente soltanto di escludere 
che i proventi dell’eventuale attività economica svolta possano esse-
re destinati o distribuiti ai membri dell’organizzazione. Lo scopo 
solidaristico indica, infatti, la destinazione di quanto prodotto al di 
fuori dell’organizzazione stessa e non implica, invece, incompatibilità 
o limitazione circa la natura dell’attività svolta dall’ente per il suo 
perseguimento27. 
Ne deriva che, in generale, il perseguimento dello scopo solidari-
stico può avvenire o attraverso lo svolgimento di un’attività d’impresa 
(direttamente o attraverso la destinazione altruistica dei risultati di 
tale attività d’impresa) o mediante lo svolgimento di un’attività non 
imprenditoriale, cioè erogativa28, la quale, per sua natura, implica 
la “distruzione”, e non già la “ricostituzione”, dei fattori produttivi 
utilizzati29, nonché l’assenza dell’economicità del metodo, laddove 
quest’ultimo è elemento qualificante del comportamento imprendito-
riale ai sensi dell’art. 2082 cod. civ. 
Il fine di solidarietà di cui alla legge quadro sul volontariato 
funge, come già detto, da limite di compatibilità per la veste giuridica 
dell’ente che intenda qualificarsi come organizzazione di volontaria-
27 Ibidem; g. ponzanelli, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, Torino, 2000, p. 
210 ss, il quale rileva che lo “scopo di solidarietà” “[…] esprime un concetto più 
ampio, poiché rappresenta il superamento degli egoismi individuali ed intesse un 
rapporto tra uomo e società che esprime anzitutto libertà, e va oltre i doveri pubblici 
o i comandi della pubblica autorità”. 
28 a. Fici, Imprese cooperative e sociali, cit., p. 165.
29 Sul tema cfr. g. Marasà, Lucro, mutualità e solidarietà nelle imprese. (Riflessioni 
sul pensiero di Giorgio Oppo), in “Giur. comm.”, 2012, n. 2, p. 198 ss. 
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to. Quest’ultima, infatti, ai sensi del co. 2 dell’art. 3, potrà assumere 
la forma che ritiene più adeguata al perseguimento del proprio fine, 
“salvo il limite di compatibilità con lo scopo solidaristico”. Sebbene, 
come si è già detto, alle organizzazioni di volontariato non sia preclu-
sa la possibilità di svolgere attività commerciali e produttive, seppure 
in misura marginale (art. 5, co. 1, lett. g)), allo stesso tempo sembra 
impensabile costituire un’organizzazione di volontariato in forma 
societaria, se non altro poiché l’attività economica non può costituire 
l’oggetto statutario dell’ente, restando fermo il fine di solidarietà nor-
mativamente previsto dalla legge quadro. 
Più precisamente, la L. 266/1991 dedica due diverse disposizioni 
al vincolo di marginalità dell’attività d’impresa delle organizzazioni 
di volontariato: l’art. 5, co. 1, lett. g) e l’art. 8, co. 4. Quest’ultima 
norma, di natura fiscale, prevede che “i proventi derivanti da attività 
commerciali e produttive marginali non costituiscono redditi imponi-
bili ai fini dell’imposta sul reddito delle persone giuridiche (IRPEG) 
e dell’imposta locale sui redditi (ILOR), qualora sia documentato il 
loro totale impiego per i fini istituzionali dell’organizzazione di volon-
tariato. I criteri relativi al concetto di marginalità di cui al periodo 
precedente, sono fissati dal Ministro delle finanze con proprio decre-
to, di concerto con il Ministro per gli affari sociali”. 
Il decreto cui fa riferimento la norma in esame è il D.M. 25 mag-
gio 1995, ove sono descritte le attività commerciali e produttive che 
possono ritenersi “marginali”30 e, per ciò stesso, non imponibili. Esse 
devono essere svolte non soltanto in funzione del fine istituzionale 
dell’organizzazione di volontariato, iscritta nei registri di cui all’art. 
6, ma anche senza “l’impiego di mezzi organizzati professionalmente 
per fini di concorrenzialità sul mercato, quali l’uso della pubblicità 
dei prodotti, di insegne elettriche, di locali attrezzati secondo gli 
30 Ai sensi del co. 1 dell’art. 1 del DM 25 maggio 1995, sono considerate attività 
commerciali e produttive marginali: 
“a) attività di vendita occasionali o iniziative occasionali di solidarietà svolte nel 
corso di celebrazioni o ricorrenze o in concomitanza a campagne di sensibilizzazione 
pubblica verso i fini istituzionali dell’organizzazione di volontariato;
b) attività di vendita di beni acquisiti da terzi a titolo gratuito a fini di sovvenzione, 
a condizione che la vendita sia curata direttamente dall’organizzazione senza alcun 
intermediario;
c) cessione di beni prodotti dagli assistiti e dai volontari sempreché la vendita dei 
prodotti sia curata direttamente dall’organizzazione senza alcun intermediario; 
d) attività di somministrazione di alimenti e bevande in occasione di raduni, mani-
festazioni, celebrazioni e simili a carattere occasionale;
e) attività di prestazione di servizi rese in conformità alle finalità istituzionali, non 
riconducibili nell’ambito applicativo dell’art. 111 comma 3 del T.U. delle imposte sui 
redditi, approvato con DPR 22 dicembre 1986, 917, verso pagamento di corrispettivi 
specifici che non eccedano del 50% i costi di diretta imputazione”. 
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usi dei corrispondenti esercizi commerciali, di marchi di distinzione 
dell’impresa”. I proventi che, invece, derivano da convenzioni che 
l’organizzazione di volontariato stipula con gli enti pubblici, esulano, 
ai sensi del co. 3 dell’art. 1 del DM 25 maggio 1995, dal vincolo di 
marginalità. 
Occorre tuttavia segnalare che alcuni studi della dottrina più 
recente propendono per una interpretazione volta a mettere in 
discussione l’attuale vigenza del vincolo di marginalità delle organiz-
zazioni di volontariato31. 
Tale orientamento tenta il superamento del vincolo di marginalità 
ex art. 5, lett. g), L. 266/1991, ritenendolo sostanzialmente abrogato, 
in forza dell’entrata in vigore della norma di cui all’art. 30, co. 5, D. L. 
29 novembre 2008, n. 185 (convertito, con modificazioni, nella L. 28 
maggio 2009, n. 2), secondo la quale “la disposizione di cui all’art. 10, 
comma 8, del decreto legislativo 4 dicembre 1997, n. 460, si applica 
alle associazioni e alle altre organizzazioni di volontariato di cui alla 
legge 11 agosto 1991, n. 266 che non svolgono attività commerciali 
diverse da quelle marginali individuate con decreto interministeriale 
25 maggio 1995 e che trasmettono i dati e le notizie rilevanti ai fini 
fiscali ai sensi del comma 1”, nonché con riferimento alla nuova for-
mulazione dell’art. 117, co. 2, Cost.
In particolare, secondo tale indirizzo, l’introduzione della novel-
la legislativa di cui all’art. 30, co. 5, del D.L. 185/2008, nell’inciso 
normativo “che non svolgono attività commerciali diverse da quelle 
marginali”, starebbe ad indicare che il vincolo di marginalità deve 
ritenersi implicitamente abrogato. 
Le organizzazioni di volontariato iscritte nei registri regionali 
assumerebbero, così, la qualifica di ONLUS soltanto se non svolgono 
attività commerciali diverse da quelle marginali, non operando più 
l’automatismo legislativo e derivandone il venir meno dell’acquisizio-
ne dello status di ONLUS di diritto, per il solo fatto dell’iscrizione 
nell’apposito registro ex art. 6. 
31 Si veda, in questi termini, e. rossi, Evoluzione normativa sulle attività com-
merciali e produttive delle organizzazioni di volontariato: problemi e prospettive, cit., 
p. 35 ss. L’A., nel sostenere l’implicita abrogazione dell’espressione “marginali”, 
contenuta nella lett. g), co. 1, art. 5, L. 266/1991, ritiene coerente tale soluzione 
anche con riguardo alla previsione, di natura fiscale, contenuta nell’art. 8, co. 4, della 
stessa legge quadro, “[…] nel senso di stabilire che per le attività marginali si debba 
applicare un determinato regime fiscale, mentre per quelle non marginali si applica 
il regime comune”. 
Ciò, sempre secondo tale ricostruzione, è altresì coerente anche con l’attuale disci-
plina costituzionale della ripartizione delle competenze legislative: la possibilità per 
un’organizzazione di volontariato di svolgere un’attività produttiva e commerciale 
non marginale non sarebbe, infatti, di competenza statale, ma regionale. 
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Dunque, alla tradizionale distinzione tra organizzazioni di volon-
tariato iscritte e non iscritte nei registri si aggiungerebbe, sulla scia di 
tali argomentazioni, un’ulteriore categoria, costituita dalle organizza-
zioni di volontariato iscritte nei registri, ma che non hanno la qualifica 
di ONLUS, le quali, svolgendo attività economiche diverse da quelle 
marginali, sono soggette all’obbligo, al pari degli altri enti associativi, 
della trasmissione dei dati e delle notizie rilevanti ai fini fiscali, senza 
tuttavia perdere la qualifica di organizzazione di volontariato. 
Al fine di avvalorare tale impostazione, tale orientamento richiama 
la prassi amministrativa e, segnatamente, due circolari dell’Agenzia 
delle entrate32, le quali non escluderebbero la possibilità per le orga-
nizzazioni di volontariato di svolgere attività non marginali, ma si 
limiterebbero soltanto ad escludere l’acquisizione della qualifica di 
ONLUS. 
L’interrogativo sul “dove” andrebbero fatte confluire le entrate 
derivanti dallo svolgimento di attività commerciali e produttive non 
marginali, viene allora risolto, al fine di non incorrere in quella che è 
stata definita, dalla stessa dottrina, un’“antinomia normativa”, soste-
nendo l’implicita abrogazione del termine “marginali” all’art. 5, lett. 
g) della L. 266/1991. 
Tale soluzione viene peraltro ritenuta coerente anche alla luce 
dell’ordinamento costituzionale, là dove toccherebbe alle Regioni 
decidere se una organizzazione di volontariato possa (o meno) svol-
gere un’attività non marginale, esaurendosi la competenza legislativa 
statale nel profilo tributario della questione. 
Le argomentazioni utilizzate da questa parte della dottrina non 
sembrano, tuttavia, condivisibili. 
Le obiezioni possibili per smentire la pretesa abrogazione del 
vincolo di marginalità sono, infatti, numerose. Non si può, intanto, 
prescindere dal dato normativo che informa l’intera disciplina delle 
organizzazioni di volontariato, ovvero la gratuità dell’attività di volon-
tariato, che si qualifica, per ciò stesso, come avente natura erogativa. 
Già solo questo dato dovrebbe indurre a ritenere che anche se si 
volesse aderire all’indirizzo in esame, che propende per l’abrogazione 
implicita della marginalità, risulterebbe comunque arduo sostenere 
che le organizzazioni di volontariato possano svolgere altra attività in 
via esclusiva o prevalente diverse da quella di volontariato, che è di 
per sé gratuita. 
Non convince, tantomeno, il tentativo di estendere oltre il vincolo 
di marginalità l’attività d’impresa delle organizzazioni di volontariato 
32 Cfr. Circolari dell’Agenzia delle entrate nn. 12/E del 9 aprile 2009 e 45/E del 29 
ottobre 2009, consultabili all’indirizzo “www.agenziaentrate.gov.it.”. 
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sullo sfondo della disciplina che il legislatore ha dettato in materia di 
ONLUS33, se non altro perché lo status di ONLUS non fa venir meno 
quello di organizzazione di volontariato, né, oltretutto, ne modifica 
l’assetto civilistico34.
In realtà, la formulazione linguistica di negazione utilizzata dal 
legislatore non deve indurre a ritenere che sia possibile prefigurare 
un’organizzazione di volontariato che possa svolgere un’attività d’im-
presa non marginale. Perché se ciò accadesse, l’unica via percorribile 
sarebbe quella della perdita dello status di organizzazione di volon-
tariato35.
Appare, invero, più coerente sostenere che il legislatore, con la 
disposizione in esame, abbia voluto soltanto regolare l’ipotesi in cui 
non spetti “di diritto” lo status di ONLUS e non anche il diverso pro-
blema del divieto, tutt’ora vigente, dello svolgimento di un’attività di 
impresa non marginale da parte delle organizzazioni di volontariato. 
33 Si veda, in particolare, A. pellegri, Attività ‘marginali’, ‘accessoriÈ, ‘economichÈ 
ed organizzazioni di volontariato, cit., p. 563 ss. 
34 A ciò si possono aggiungere ulteriori riflessioni di ordine sistematico. Occorre, 
infatti, chiedersi come si può ritenere che in virtù del co. 5 dell’art. 30 D. L. 185/2008 
il vincolo di marginalità è abrogato per le organizzazioni di volontariato, se poi è la 
norma stessa che collega proprio alla marginalità le disposizioni fiscali di favore per 
quelle associazioni o organizzazioni di volontariato che si qualificano come ONLUS? 
In altre parole, si dovrebbe ritenere, per questa via, che la marginalità costituisca 
un vincolo solo per quelle organizzazioni di volontariato iscritte nei registri che si 
qualificano come ONLUS di diritto. E, dunque, non opererebbe nelle altre ipotesi, 
così, solo per svincolare l’organizzazione di volontariato, che non è anche ONLUS, 
dal vincolo di marginalità. 
35 Sembrerebbe, invero, maggiormente convincente interrogarsi sulla possibilità di 
interpretare il vincolo della marginalità, alla luce del D.L. 185/2008, nel senso di rite-
nere che l’effetto delle modifiche in esame vadano interpretate come possibilità per le 
organizzazioni di volontariato di svolgere ulteriori attività commerciali e produttive, 
pur sempre marginali, oltre a quelle indicate nel DM 25 maggio 1995, recante i “cri-
teri per l’individuazione delle attività commerciali e produttive marginali svolte dalle 
organizzazioni di volontariato”. Quest’ultimo detta tali criteri “agli effetti dell’art. 11, 
comma 4, della legge 11 agosto 1991, n. 266 […]” e, dunque, sembrerebbe indivi-
duare una nozione di marginalità strettamente correlata al particolare regime fiscale 
di favore per quelle organizzazioni di volontariato che intendono svolgere attività 
d’impresa, fruendo, al contempo delle agevolazioni tributarie ivi indicate. Da ciò si 
potrebbe ipotizzare la fattispecie organizzazione di volontariato che svolge altra atti-
vità commerciale e produttiva, sempre in osservanza della marginalità ex art. 5, lett. 
g), ma al di fuori del trattamento fiscale privilegiato. Tale interpretazione, tuttavia, se 
da un lato amplierebbe notevolmente il raggio d’azione di tali organizzazioni, dall’al-
tro, avrebbe l’effetto di far sorgere non pochi dubbi interpretativi sotto il profilo 
dell’ammissibilità, primo fra tutti quello relativo al “come” andrebbe determinata la 
“marginalità” agli effetti dell’art. 5, lett. g), L. 266/1991, in mancanza di un’espressa 
previsione legislativa sul punto. La questione è posta da g. Manetti, Le attività com-
merciali «possibili» dopo il decreto anticrisi, cit. p. 38. 
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E una diversa interpretazione non sarebbe comunque plausibile 
anche in ragione del fatto che la disposizione contenuta nel co. 5 
dell’art. 30 del D.L. 185/2008 ha natura esclusivamente fiscale e di 
per sé non sarebbe, in ogni caso, idonea ad abrogare una norma di 
diritto sostanziale, come quella contenuta nella lett. g) dell’art. 5 della 
L. 266/1991. 
Ciò provocherebbe, tra l’altro, un sovrapporsi di qualifiche nor-
mative, quella di organizzazione di volontariato e quella di ONLUS, 
che non emerge dall’analisi del dato normativo: il fatto che le orga-
nizzazioni di volontariato iscritte nei registri acquistino di diritto lo 
status di ONLUS, non ha come conseguenza il venir meno, o la modi-
ficazione, dello statuto civilistico di organizzazione di volontariato. 
Tutte queste considerazioni devono indurre a risolvere diversa-
mente la questione in esame, non potendosi ritenere che l’organizza-
zione di volontariato possa svolgere attività d’impresa al di fuori del 
vincolo di marginalità36 e, tantomeno, che, nell’ipotesi in cui la stessa 
svolgesse l’impresa in misura “non marginale”, l’unica conseguenza 
possibile sarebbe quella dell’impossibilità di assumere, di diritto, la 
qualifica di ONLUS37. 
Lo svolgimento dell’impresa “non marginale” comporta, dunque, 
la perdita della qualifica di organizzazione di volontariato, con tutte 
le conseguenze previste dalla legge38. 
36 Cfr. Corte di Giustizia 28 gennaio 2016, n. 50, in “Foro it.”, 2016, IV, n. 3, p. 
142 ss e in “Guida dir.”, 2016, n. 9, p. 104 ss.
37 Una diversa impostazione del problema contrasterebbe con quanto indicato 
nell’art. 2 del DM 25 maggio 1995, ove è previsto non soltanto che le attività margi-
nali debbano essere svolte per realizzare il “fine istituzionale dell’organizzazione di 
volontariato iscritta nei registri di cui all’art. 6 […]”, ma, “[…] senza l’impiego di 
mezzi organizzati professionalmente per fini di concorrenzialità sul mercato […]”. 
38 Né appare possibile concludere diversamente analizzando la prassi amministrativa. 
Le circolari richiamate (Agenzia delle entrate, 12/E, 9.04.2009 – 45/E 29.10.2009) 
contengono, nello specifico, indicazioni di prassi sulla possibilità di fruire delle 
agevolazioni fiscali per quelle organizzazioni di volontariato che sono ONLUS di 
diritto. In questo senso, è assai significativo il passaggio contenuto nella circolare 
12/E, ove è stabilito che l’art. 30, co. 5, D.L. 185/2008 “[…] modifica, in sostanza, 
la previsione del comma 8 dell’art. 10 del decreto legislativo n. 460 […]”. Ciò 
costituisce ulteriore conferma a sostegno di quanto detto, nel senso di ritenere che la 
norma si riferisce esclusivamente alla disciplina fiscale delle ONLUS e non al diverso 
problema dell’organizzazione di volontariato che svolge un’attività d’impresa al di là 
del vincolo della marginalità.
Si tratta di indicazioni che potrebbero condurre l’interprete anche ad ulteriori 
considerazioni sulla vigente “marginalità” dell’impresa esercitata dall’organizzazione 
di volontariato: è verosimile ritenere che lo svolgimento di un’attività d’impresa 
oltre i limiti della marginalità comporterebbe, nella gran parte dei casi, l’impiego di 
un certo numero di lavoratori, in aperta contraddizione con la ratio legislativa della 
legge quadro.
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A ciò si possono, altresì, aggiungere ulteriori considerazioni alla 
luce della L. 6 giugno 2016, n. 106 di riforma del Terzo Settore, che 
contiene, all’art. 5, i principi e i criteri direttivi per il riordino e la revi-
sione organica della disciplina in materia di attività di volontariato, 
promozione sociale e mutuo soccorso39. 
Dall’analisi della disciplina in materia di organizzazioni di volon-
tariato emerge che l’impresa marginale non può andare soggetta alla 
disciplina dell’impresa commerciale che opera liberamente sul mer-
cato, in regime di concorrenza con altri operatori economici. Ciò non 
toglie, tuttavia, che lo svolgimento dell’attività di impresa determini 
l’acquisto della qualifica, più generale, di imprenditore40. E tale quali-
tà comporta, com’è noto, una serie di obblighi, ma anche la possibilità 
per tali organizzazioni, di partecipare agli appalti pubblici o di essere 
individuati quali affidatari diretti di servizi41, nonché di stipulare, ad 
39 Nella stessa non è possibile riscontrare una volontà legislativa volta al supera-
mento della “prevalenza” dello scopo solidaristico per lasciare ulteriore spazio ad 
attività di natura economica, svolte in forma imprenditoriale. Dalla lettura della 
norma si evince l’intento di valorizzare la gratuità dell’attività di volontariato, ricono-
scendo, peraltro, la specificità delle organizzazioni di volontariato (lett. a) co. 1, art. 
5), anche attraverso l’introduzione di limiti riguardanti i rimborsi spese per le attività 
dei volontari, “preservandone il carattere di gratuità e di estraneità alla prestazione 
lavorativa”. 
40 Cfr. G. F. caMpoBasso, Diritto commerciale. 2. Diritto delle società, Torino, 2014, 
p. 79. 
41 La questione del “se” l’impresa marginale dell’organizzazione di volontariato sia 
idoneo soggetto a partecipare a pubbliche gare, o ad essere destinatario diretto di 
affidamento di servizi pubblici, è stato affrontato anche dalla giurisprudenza della 
Corte di Giustizia dell’UE. 
Occorre segnalare che è ormai pacifico, nel nostro ordinamento, l’orientamento 
secondo cui alle organizzazioni di volontariato non è precluso partecipare a gare 
pubbliche per l’affidamento di appalti: la legge quadro sul volontariato, nell’elencare 
le entrate da cui le stesse possono trarre risorse economiche per il loro funziona-
mento, include anche quelle derivanti da attività commerciali o produttive svolte a 
latere, attraverso lo svolgimento di attività d’impresa. Sul punto cfr. Cons. di Stato, 27 
luglio 2015, n. 3685, in “Redazione Giuffrè”; Cons. di Stato 26 agosto 2010, n. 5696, 
in “Urb. e appalti”, 2011, n. 3, p. 335 ss; Cons. di Stato, 30 giugno 2009, n. 4236, 
“Redazione Giuffrè”; TAR Liguria, 23 dicembre 2002, n. 727, in “Urb. e appalti”, 
2003, n. 6, p. 703 ss.
Per la giurisprudenza della Corte di Giustizia UE, si veda Corte di Giustizia 29 
novembre 2007 (C-119/06), in “Urb. e appalti”, 2008, n. 3, p. 296 ss, in “Foro amm. 
CDS”, 2008, p. 1976 e in “Riv. it. dir. pubbl. comunitario”, 2008, p. 1453. In senso 
contrario cfr., TAR Lazio 1 ottobre 2010, n. 32649, in “www.appaltiecontratti.it”; 
Cons. di Stato, 30 settembre 2009, n. 5891, in “Redazione Giuffrè”. 
Lo stesso principio è stato affermato per la questione relativa all’affidamento 
diretto dei servizi agli enti non profit, i quali – al contrario di quanto avviene per la 
partecipazione alle pubbliche gare d’appalto, in cui partecipano al pari degli altri 
operatori economici – in questo caso risulterebbero affidatari “privilegiati”. Si veda, 
in questi termini, Cons. di Stato 27 febbraio 2013, n. 1195 (ord.).
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Questo indirizzo muove da una serie di decisioni della Corte di Giustizia (cfr. 
Corte di Giustizia CE, 16 marzo 2004, cause riunite C-264/01, C-306/01, C-354/01 
e C-355/01, in “Giur. it.”, 2004, p. 2025; Corte di Giustizia CE 7 dicembre 2000, 
(C-94-99), in “Riv. it. dir. pubbl. com.”, 2000, p. 1442, ma, soprattutto, Corte di 
Giustizia CE 5 dicembre 2006, cause riunite C-94/04 e C-202/04, in “Giur. it.”, 
2007, p. 369 e Corte di Giustizia 18 giugno 1998, (C-35/96), in “Giur.it.”, 1999, p. 
555 ss) tutte contraddistinte, nella loro particolarità, da una considerazione comune 
che ormai può ritenersi acquisita e che fa leva sulla nozione “europea” d’impresa, 
alla luce del diritto europeo della concorrenza, là dove, prescindendo sostanzial-
mente dalla forma giuridica dell’ente, si caratterizza come impresa qualsiasi attività 
di produzione di beni o servizi sul mercato. E su questo punto la Corte di Giustizia, 
in una decisione che vedeva coinvolte associazioni di volontariato, ha variamente 
affermato che “[…] l’assenza di fini di lucro non esclude che siffatte associazioni 
esercitino un’attività economica e costituiscano imprese ai sensi delle disposizioni del 
Trattato relative alla concorrenza”, e “la circostanza che, a seguito del fatto che i loro 
collaboratori agiscono a titolo volontario, tali associazioni possano presentare offerte 
a prezzi notevolmente inferiori a quelli di altri offerenti non impedisce loro di par-
tecipare alle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici […]” (così, Corte di 
Giustizia CE 29 novembre 2007 (C-119/06), in “Urb. e appalti”, 2008, n. 3, p. 298). 
Il diritto europeo in materia di concorrenza viene richiamato, dalle varie decisioni 
giurisprudenziali su questa materia, per fondare, ai fini della partecipazione alle gare 
pubbliche di appalto, la nozione di “operatore economico”, la quale trascende dalla 
qualificazione che l’ente riveste nell’ordinamento nazionale, essendo sufficiente che 
si tratti di una attività che si traduca nell’offerta di beni o servizi sul mercato. Si 
veda, sul tema, Commissione europea, Libro verde sui servizi economici di interesse 
generale, 21 maggio 2003 COM(2003) 270 def, par. n. 44, in cui la stessa affermava 
che “constitue une activité èconomique toute activité consistant à offrir des biens ou 
des services sur un marché donné”.
In una recente decisione, la Corte di Giustizia (sent. 28 gennaio 2016, n. 50, cit.), in 
un procedimento avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta 
ai sensi dell’art. 267 TFUE, vertente sull’interpretazione degli artt. 49 e 56 TFUE, in 
materia di affidamento diretto, senza procedura di gara, del servizio di trasporto dei 
dializzati verso varie strutture sanitarie, ha avuto modo di pronunciarsi su questioni 
che riguardano anche il vincolo di marginalità delle organizzazioni di volontariato. A 
tal fine la Corte di Giustizia, dopo aver chiarito che gli artt. 49 e 56 TFUE non ostano 
ad una normativa nazionale che consente alle autorità locali di attribuire, mediante, 
affidamento diretto, la fornitura di servizi di trasporto sanitario, senza la necessità di 
esperire una preventiva comparazione delle proposte di varie associazioni, ha stabi-
lito che l’autorità pubblica che intenda stipulare convenzioni con le associazioni di 
volontariato, sempreché lo Stato membro autorizzi le stesse a ricorrere direttamente 
alle stesse per lo svolgimento di determinati compiti, non sarà costretta a valutare 
preventivamente le proposte delle diverse associazioni. 
Con riguardo al tema della determinazione dei limiti cui dovranno sottostare le 
organizzazioni di volontariato che svolgano determinate attività commerciali, la 
Corte di Giustizia, in via preliminare, ricorda come la questione del “se” un orga-
nismo senza scopo di lucro possa esercitare un’attività sul mercato, resta di compe-
tenza dei legislatori nazionali, fermo restando che “[…] l’attività delle associazioni 
di volontariato deve rispettare rigorosamente i limiti posti dalla normativa nazionale 
loro applicabile”, o “[…] fissando un limite numerico o definendola altrimenti”. 
Secondo la decisione della Corte, inoltre, l’attività commerciale esercitata dalle 
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esempio, il contratto di rete, la cui disciplina è contenuta all’art. 3, co. 
4ter-4quinquies, d.l. 10 febbraio 2009, n. 542. 
3.1. Sulle attività svolte dalle organizzazioni di volontariato “in con-
venzione”
Tra i motivi di reclamo, oggetto della decisione della Corte d’ap-
pello di Genova, merita attenta valutazione quello con cui l’Associa-
zione di volontariato, nell’escludere che la propria attività possa qua-
lificarsi come avente natura d’impresa commerciale, nega che la stessa 
sia stata rivolta al libero mercato, poiché “svolta solo in forza della 
convenzione esistente con la ASL”, cosicché la stessa andrebbe equi-
parata a quella di una struttura pubblica del sistema sanitario, che, di 
per sé, non potrebbe essere qualificata come attività d’impresa. 
Tra le risorse economiche da cui le organizzazioni di volontariato 
possono trarre le risorse economiche per il proprio sostentamento, 
la lett. f), co. 1, dell’art. 5 annovera anche i rimborsi derivanti da 
convenzioni. 
Per quest’ultime il legislatore non ha tuttavia specificato se si trat-
ti, o meno, di convenzioni con enti pubblici, oggetto di disciplina al 
successivo art. 7 della legge quadro. 
Il rimborso in questione, secondo la dottrina43, può avere ad 
oggetto solo le spese effettivamente sopportate a fronte del servizio 
reso dall’ente, così come si ricava dalla lettura degli artt. 2, co. 2 e 7, 
co. 2 della L. 266/1991. 
Al fine di qualificare con maggiore precisione la natura di tali 
“rimborsi”, occorre richiamare quanto previsto dal co. 3 dell’art. 1 
associazioni di volontariato “dev’essere marginale” ed essere “di sostegno” al perse-
guimento della loro finalità istituzionale, con ciò, dunque, escludendo, che si possa 
in qualche modo ritenere superabile il vincolo di marginalità ex art. 5, co. 1, lett. g), 
L. 266/1991. 
Su questi temi cfr., fra i tanti, P. de angelis, L’affidamento senza gara del servizio 
di trasporto sanitario, in “Giornale dir. amm.”, 2016, n. 2, p. 249 ss.; r. caranta, Affi-
damento dei servizi di ambulanza al no-profit, in “Urb. e appalti”, 2015, n. 5, p. 512 
ss.; id., Attività pubblica, attività no-proft e disciplina dei contratti pubblici di servizi, 
ivi, 2008, n. 3, p. 300 ss; p. cerBo, Appalti pubblici e associazioni di volontariato: la 
concorrenza fra soggetti “disomogenei”, ivi, 2011, n. 3, p. 336 ss; l. FUMarola, Non 
profit e appalti di servizi, ivi, 2003, n. 6, p. 704 ss.
42 Sul tema, cfr. l. Bertozzi, Il contratto di rete: la partecipazione degli imprenditori 
e degli altri soggetti, in “Fisco”, 2016, n. 3, p. 217, ove l’A., nonostante l’assenza di 
un’indicazione normativa in tal senso, si interroga sulla possibilità che gli enti non 
commerciali possano partecipare al contratto di rete. 
43 Si veda g.M. coloMBo, Aspetti fiscali della legge-quadro sul volontariato, in “Riv. 
Dott. Comm.”, 1996, p. 497.
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del DM 25 maggio 1995, secondo cui “non rientrano, comunque, tra 
i proventi delle attività commerciali e produttive marginali quelli 
derivanti da convenzioni”. Essi, dunque, non possono essere 
imputati tra i ricavi dell’impresa “marginale” dell’organizzazione 
di volontariato. Il vincolo normativo della “marginalità” è rife-
ribile soltanto alle “entrate derivanti da attività commerciali e 
produttive marginali” di cui alla lett. g), co. 1, art. 5 L. 266/1991. 
Nel caso qui in esame, che offre un valido spunto di riflessio-
ne su questo tema, la Corte d’Appello di Genova, nel confermare 
la sentenza impugnata, e, dunque, il fallimento dell’Associazione 
di volontariato, chiarisce che il fatto che le prestazioni sanitarie 
fornite dall’ente “[…] siano solo quelle svolte in forza della con-
venzione esistente con la ASL appare irrilevante”. 
Dalla lettura di questo passaggio verrebbe da chiedersi, in 
particolare, in che modo possa considerarsi fallibile un’associa-
zione di volontariato che svolga un’attività “in convenzione” con 
un ente pubblico se, così come stabilito dal co. 3 dell’art. 1 del 
DM 25 maggio 1995, i cd. rimborsi non possono essere conside-
rati ricavi d’impresa. In altre parole, dunque, se tali “rimborsi” 
non sono qualificabili come ricavi, come può un’associazione 
di volontariato andare soggetta alla procedura concorsuale del 
fallimento? 
La soluzione della questione posta dipende, invero, da un’indagi-
ne che deve essere volta a chiarire la natura dei “proventi” derivanti 
dall’attività posta in essere dall’associazione di volontariato, nonché ai 
destinatari stessi dei servizi resi dall’ente. 
Ciò appare utile per comprendere a fondo le ragioni di diritto che 
hanno condotto la Corte territoriale alla conferma della sentenza di 
primo grado. 
A tal fine, distinguiamo tre possibili ipotesi che, in generale, posso-
no riscontrarsi nelle modalità operative delle organizzazioni di volon-
tariato che stipulano, con un ente pubblico, una convenzione ai sensi 
dell’art. 7 della legge quadro: 
a) la convenzione con l’ente pubblico contempla la possibilità per 
l’ente di rivolgere il proprio servizio anche al di fuori del novero dei 
soggetti individuati dall’ente pubblico: in questo caso se la somma per-
cepita dall’ente è pari, o comunque non eccedente, al costo sopportato 
per l’attività prestata, allora la stessa potrà rientrare propriamente tra i 
“rimborsi spese da convenzioni” ex art. 5, co. 1, lett. f). Gli stessi, per-
tanto, non andranno soggetti al limite della marginalità, così come pre-
visto dalla previsione contenuta nel co. 3, art. 1, DM 25 maggio 1995;
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b) la convenzione con l’ente pubblico prevede la possibilità per 
l’ente di estendere il servizio anche a categorie di soggetti non pre-
ventivamente determinati, ma l’organizzazione di volontariato non si 
limita a richiedere un mero rimborso, bensì un vero e proprio corri-
spettivo: in questa ipotesi, le somme percepite dall’ente, esulando il 
mero rimborso, dovranno essere computate fra le entrate derivanti 
da attività commerciali e produttive marginali dell’organizzazione di 
volontariato (lett. g), co. 1, art. 5 L. 266/1991);
c) la convenzione con l’ente pubblico non prevede la possibilità di 
estendere il servizio ad altre categorie di soggetti: in questa eventua-
lità, la somma corrisposta per il servizio reso deve essere computata, 
al pari di quanto previsto nell’ipotesi sub b), tra i ricavi dell’impresa 
esercitata dall’organizzazione di volontariato, sottoposta al vincolo 
di marginalità di cui alla lett. g), co. 1, art. 5 della L. 266/1991. 
Dalla lettura delle motivazioni della Corte territoriale, i giudici 
affermano che le prestazioni sono state rese non solo agli associati, 
ma ad un pubblico indifferenziato, a ciò conseguendo che l’attività 
d’impresa sia stata svolta in regime di libera concorrenza con altri 
operatori. Tale passaggio, tuttavia, non chiarisce perfettamente in 
quale delle ipotesi sopra formulate si trovi l’associazione di volon-
tariato dichiarata fallita, ma consente di escludere, verosimilmente, 
che la stessa abbia operato secondo le modalità di cui alla lett. sub 
a). 
I giudici di merito, nella specie, giudicano del tutto irrilevante 
la circostanza che l’ente ospedaliero non sia considerato “fallibile”, 
data la sua natura di ente pubblico. Tale dato non impedisce, natu-
ralmente, l’assoggettabilità al fallimento dell’ente privatistico che 
organizza professionalmente tale attività, ancorché in convenzione 
con una struttura pubblica. 
La ratio della disciplina dettata dal legislatore in materia di 
organizzazioni di volontariato e del DM 25 maggio 1995 risiede 
nell’esigenza di salvaguardare lo scopo solidaristico degli enti che 
decidono di qualificarsi secondo tale disciplina: l’organizzazione 
di volontariato non può, per sua natura, operare liberamente sul 
mercato come un qualsiasi altro imprenditore commerciale, stante 
la necessaria prevalenza delle prestazioni personali, volontarie e 
gratuite dei propri aderenti.
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4. Il dissesto finanziario dell’ente non societario
Le sentenze in esame affrontano ulteriori questioni di grande inte-
resse legate al sovraindebitamento dell’ente non societario. 
In generale, il dissesto finanziario dell’ente non societario deve 
essere trattato a seconda del tipo di attività esercitata: se l’ente ha 
svolto attività di natura erogativa, l’ipotesi dell’insufficienza del patri-
monio al soddisfacimento integrale delle passività, dovrà essere disci-
plinata attraverso la procedura di liquidazione generale di cui all’art. 
14, co. 1, disp. att. cod. civ.; l’ente non societario che, al contrario, ha 
perseguito il proprio fine istitutivo mediante l’esercizio di un’attività 
d’impresa di natura commerciale sarà soggetto al fallimento qualora 
venga accertato il suo stato di insolvenza44.
Tale distinzione merita alcune precisazioni che consentiranno di 
comprendere le ragioni per cui l’indirizzo maggioritario della dottrina 
e della giurisprudenza è nel senso della assoggettabilità al fallimento 
dell’ente non societario che svolga un’attività d’impresa di natura 
commerciale45. 
Nella prima ipotesi, ovvero quella in cui l’ente abbia svolto atti-
vità erogativa, le norme applicabili saranno quelle di cui all’art. 11 ss 
disp. att. cod. civ. I commissari liquidatori, nominati in virtù di tale 
procedura, dovranno redigere apposito inventario, al fine di accerta-
re le attività e le passività dell’ente. Se da tale valutazione le attività 
44 Il legislatore dell’impresa sociale ha disciplinato con apposita norma la procedura 
concorsuale applicabile alle imprese sociali. L’art. 15 del D. Lgs. 155/2006 dispone, 
infatti, che “in caso di insolvenza, le organizzazioni che esercitano un’impresa sociale 
sono assoggettate alla liquidazione coatta amministrativa”, escludendo peraltro gli 
enti di cui all’art. 1, co. 3, ovvero gli enti ecclesiastici e gli enti delle confessioni reli-
giose con le quali lo Stato ha stipulato patti, accordi o intese. 
45 In proposito cfr., tra i contributi meno risalenti, g. racUgno, Interessi, poteri e 
criteri nella liquidazione dei beni degli enti, in “Giur. comm.”, 2014, n. 1, p. 33 ss; 
a. cetra, Fallimento della fondazione e art. 10 l. fall., in “Il fall.”, 2012, n. 6, p. 725; 
id., Impresa collettiva non societaria e procedure concorsuali, cit., p. 149 ss.; id., Il 
fallimento della fondazione che esercita attività commerciale, in “Il fall.”, 2009, n. 12, 
p. 1429 ss; p. caMilletti, Anche le associazioni possono fallire, in “Enti non profit”, 
2005, n. 4, p. 292; G. schiano di pepe, Esercizio metaindividuale dell’impresa: nuove 
prospettive, in Gli enti non profit tra codice civile e legislazione speciale, a cura di g. 
visintini, Napoli, 2003, p. 273 ss; F. chiocchetti, L’assoggettamento al fallimento di 
un ente non profit, in “Enti non profit”, 2001, n. 3, p. 213 ss; p. Morandi, La fallibi-
lità degli enti non profit, passim.; g. Marasà, Contratti associativi e impresa. Attualità 
e prospettive, Padova, 1995, p. 146 ss; g.F. caMpoBasso, Associazioni e attività di 
impresa, cit., p. 589 ss. 
Per i rilievi contrari cfr. s.a. cerrato, Origami giuridici: il fallimento delle fon-
dazioni, in “Giur. it.”, 2016, n. 1, p. 128 ss; N. rondinone, Il caso della fondazione 
«abusiva» d’impresa quale paradigma di applicazione della teoria dell’impresa agli enti 
del Libro I del codice civile, in “Dir. fall.”, 2005, II, p. 880 ss. 
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risulteranno eccedenti rispetto alle passività, allora gli stessi procede-
ranno con l’apertura della procedura di “liquidazione ordinaria”. Al 
contrario, qualora dall’esito dell’accertamento derivi una eccedenza 
del passivo rispetto all’attivo nella disponibilità dell’ente, i liquida-
tori dovranno seguire il procedimento di “liquidazione generale”, 
derivante dall’applicazione del combinato disposto degli artt. 14 e 16 
disp. att. cod. civ., che implica l’attuazione di parte della disciplina 
dettata dal legislatore in materia di liquidazione coatta amministra-
tiva, al fine di assicurare una procedura volta al soddisfacimento dei 
creditori dell’ente, nel pieno rispetto del principio della par condicio 
creditorum. 
La procedura di liquidazione generale, in applicazione, per rin-
vio, delle norme in materia di liquidazione coatta amministrativa 
comporta, oltreché il divieto per i creditori di iniziare o proseguire 
azioni individuali, l’apertura del concorso dei creditori sul patrimonio 
dell’ente, in applicazione delle norme contenute nella legge fallimen-
tare. 
I liquidatori potranno poi esperire l’azione revocatoria ordinaria 
per gli atti posti in essere in pregiudizio dei creditori. Ciò tuttavia, 
come già detto, non è idoneo, di per sé, a garantire il migliore con-
temperamento degli interessi dei creditori nell’ambito di un’attività di 
carattere imprenditoriale. L’“esonero” dal fallimento farebbe, in effet-
ti, venir meno non soltanto l’accertamento dello stato di insolvenza 
per via giudiziale, ma anche la possibilità di ricorrere alla revocatoria 
fallimentare, in pregiudizio irrimediabile delle pretese creditorie. 
Tale soluzione normativa non è, dunque, attuabile nell’ipotesi in 
cui l’ente non societario abbia svolto un’attività d’impresa di natura 
commerciale, là dove, secondo la giurisprudenza e la dottrina ormai 
prevalenti, lo stato d’insolvenza dell’ente dovrà andare soggetto alle 
norme che disciplinano il fallimento.
4.1. Il fallimento dell’ente non societario 
Le problematiche relative all’esercizio, da parte degli enti non 
societari, di un’attività commerciale assumono particolare evidenza 
con riferimento alla fallibilità degli stessi. La questione, come si è 
avuto modo di verificare nel corso di questo scritto, ha sollevato, nel 
corso degli anni, numerosi problemi applicativi, stante il silenzio, su 
questo punto, della legge fallimentare e la contestuale assenza di rife-
rimenti normativi, nel Libro I del codice civile, all’esercizio dell’atti-
vità d’impresa di tali enti.
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L’assenza del dato normativo non ha tuttavia impedito una rico-
struzione giurisprudenziale tesa all’adozione di una soluzione in ter-
mini affermativi, sorretta da una dottrina ormai prevalente46.
Tale tendenza si rileva anche dalle decisioni qui analizzate, le cui 
motivazioni sono senz’altro da condividere. 
La Corte d’Appello di Genova, infatti, nel confermare la sentenza 
impugnata, si sofferma oltreché sul profilo delle modalità di indivi-
duazione di un’attività d’impresa e, segnatamente, sul c.d. “scopo di 
lucro in astratto”, anche sull’annoso problema della qualificazione 
delle prestazioni rese dalle organizzazioni di volontariato in conven-
zione con la ASL, distinguendo tra prestazioni erogate ad un pubbli-
co indifferenziato e prestazioni rese, invece, agli associati. 
I giudici di merito rilevano che, nel caso in esame, non è rilevante 
la natura di “servizio” sanitario ai fini dell’esonero dalla procedura 
concorsuale reclamata, essendo irrilevante, ai fini dell’esatto inqua-
dramento della fattispecie, che l’ente ospedaliero non sia assogget-
tabile al fallimento, “[…] poiché è solo la natura pubblica dell’ente 
che le svolge ad escludere l’eventualità del fallimento […]”. A ciò, 
la Corte d’Appello aggiunge che l’associazione di volontariato in 
questione svolgeva la sua attività in palese spregio delle previsioni 
normative contenute nella L. 266/1991, con riguardo al numero degli 
operatori retribuiti e alla violazione del vincolo di marginalità dell’at-
tività d’impresa esercitata.
Allo stesso modo, la Corte d’Appello di Venezia, nel respingere il 
reclamo proposto, ha stabilito non soltanto che non poteva ritenersi 
decorso l’arco temporale richiesto dalla legge per la dichiarazione 
di fallimento, ma che, in ordine al profilo della natura dell’attività 
svolta dalla fondazione, il modus operandi di quest’ultima fosse da 
individuare in un’attività produttiva oggettivamente economica, non 
essendo sufficiente, ai fini dell’esonero dell’ente dalla procedura con-
corsuale, l’assenza di un’attività “necessariamente” lucrativa. 
Dalle motivazioni che in entrambe le fattispecie hanno condotto 
alla conferma delle sentenze impugnate, emergono profili di sicura 
importanza ai fini della presente indagine. Tra questi, come si è avuto 
modo di osservare, il tema della disciplina applicabile all’ente che 
svolga di fatto un’attività di impresa di natura commerciale, l’assog-
46 Cfr., ex plurimis, Corte d’Appello di Venezia 20 luglio 2015, n. 1801, cit.; Corte 
d’Appello di Genova, 14 dicembre 2013, n. 134, cit.; Cass. 13 luglio 2011, n. 15428, 
cit.; Cass. 19 giugno 2008, n. 16612, cit.; Trib. Monza, 11 giugno 2001, cit.; Trib. 
Genova, 7 giugno 2001, cit.; Cass. 20 giugno 2000, n. 8374, cit.; Trib. Torino, 27 
marzo 1997, cit.; Trib. Palermo, 24 febbraio 1997, cit.; Trib. Firenze, 10 maggio 
1995, cit.; Trib. Roma, 6 aprile 1995, cit.; Cass. 11 aprile 1994, n. 3353, cit.; Cass. 18 
settembre 1993, n. 9589, cit.; Cass. 9 novembre 1979, n. 5770, cit.
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gettamento dello stesso alle procedure concorsuali e le implicazioni 
con la disciplina civilistica della procedura di liquidazione “ordina-
ria” e “generale”.
L’orientamento che ammette il fallimento dell’ente non societario, 
conforme, come si è visto, alla giurisprudenza ormai maggioritaria, fa 
leva sulla formulazione degli artt. 2221 cod. civ. e 1, co. 1. della legge 
fallimentare, ove il legislatore, nell’individuare i destinatari di tale 
procedura concorsuale, si è riferito, in generale, agli “imprenditori 
che esercitano una attività commerciale”, non identificabili, per ciò 
stesso, esclusivamente con l’imprenditore individuale o con le forme 
societarie di cui al Libro V del codice civile47. 
Le norme qui richiamate consentono, oltretutto, di escludere che 
a tali enti possa estendersi, come vedremo, in via analogica, la previ-
sione di esonero dal fallimento riservata agli enti pubblici in stato di 
insolvenza, stante l’eccezionalità della stessa a fronte della necessità di 
tutela degli interessi generali della collettività.
Da ciò deriva che, qualora tali enti si trovino in stato di insolven-
za, saranno assoggettabili alla procedura fallimentare, a meno che, ai 
sensi dell’art. 1, co. 2, della legge fallimentare, non diano dimostra-
zione del possesso congiunto dei seguenti requisiti: a) aver avuto, nei 
tre esercizi antecedenti la data di deposito della istanza di fallimento 
o dall’inizio dell’attività se di durata inferiore, un attivo patrimoniale 
di ammontare complessivo annuo non superiore ad euro trecento-
mila; b) aver realizzato, in qualunque modo risulti, nei tre esercizi 
antecedenti la data di deposito dell’istanza di fallimento o dall’inizio 
dell’attività se di durata inferiore, ricavi lordi per un ammontare 
complessivo annuo non superiore ad euro duecentomila; c) avere 
un ammontare di debiti anche non scaduti non superiore ad euro 
cinquecentomila.
Nel caso contrario, non sembrano esservi più dubbi sulla fallibilità 
dell’ente non societario. Resta tuttavia da chiarire l’ipotesi in cui l’atti-
vità d’impresa non costituisca l’oggetto esclusivo o principale, ma tale 
attività risulti “marginale” rispetto al fine istitutivo dell’ente. 
La questione è estremamente dibattuta in dottrina, là dove è pos-
sibile individuare due principali filoni interpretativi. 
L’acquisto dello status di imprenditore commerciale da parte 
dell’ente del Libro I cod. civ. è, secondo parte della dottrina, subordi-
nato all’esercizio, esclusivo o prevalente, di una delle attività previste 
dall’art. 2195 cod. civ. L’assenza di tale elemento farebbe venir meno 
47 Cfr., per tutti, F. galgano, Il fallimento delle associazioni (e delle fondazioni), in 
galgano e Bonsignori, Il fallimento delle società, in “Trattato di dir. comm. e di dir. 
pubblico dell’economia” diretto da F. Galgano, X, Padova, 1988, p. 136.
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l’obbligo di iscrizione nel registro delle imprese, al pari di quanto pre-
visto per gli enti pubblici dall’art. 2201 cod. civ. Da ciò deriverebbe, 
in estrema sintesi, che l’attività esercitata in misura marginale, benché 
ricompresa tra quelle di cui all’art. 2195 cod. civ., non debba andare 
soggetta alla disciplina prevista per l’impresa commerciale, bensì, in 
via analogica, a quella prevista per gli enti pubblici, in ragione della 
natura altruistica dell’attività svolta. Secondo tale primo orientamen-
to, pertanto, l’ente non societario che svolge un’attività d’impresa in 
via marginale, assumerebbe lo status di imprenditore, ma non quello 
di imprenditore commerciale48. 
Altra parte della dottrina è, invece, orientata nel senso di ritenere 
che la natura accessoria o marginale dell’impresa esercitata da un ente 
non societario non escluda di per sé l’acquisto dello status di impren-
ditore commerciale49. 
Secondo tale indirizzo, non si può, infatti, negare l’assoggettabilità 
dell’ente non societario alla disciplina dell’imprenditore commerciale 
basandosi esclusivamente sull’elemento dell’obbligo di iscrizione nel 
registro delle imprese, considerato che ai sensi dell’art. 2200, co. 1, 
cod. civ. “sono soggette all’obbligo dell’iscrizione nel registro delle 
imprese le società […] e le società cooperative, anche se non eserci-
tano un’attività commerciale”. 
La questione dell’applicabilità della disciplina del fallimento agli 
enti non societari deve essere valutata, come è stato efficacemente 
osservato, e in conformità con gli orientamenti dottrinali e giurispru-
denziali ormai prevalenti, “[…] in modo non diverso da qualsiasi 
altro fenomeno imprenditoriale, peraltro senza distinguere a seconda 
della «posizione» che l’impresa ha assunto nell’ambito dell’ente, ossia 
a seconda che essa costituisca oggetto esclusivo o non esclusivo e, in 
questo caso, oggetto principale o secondario”50. 
48 Cfr., in questi termini, W. Bigiavi, La professionalità dell’imprenditore, cit., p. 86 
ss.; F. galgano, Delle associazioni non riconosciate e dei comitati, cit., p. 88 ss.; id., 
Delle persone giuridiche, cit., p. 192 ss., id., Il fallimento delle associazioni (e delle 
fondazioni), cit., p. 137 ss. 
49 Cfr., tra i tanti, C. Fiengo, Società e associazione, cit., p. 161; G.F. caMpoBasso, 
Associazioni e attività di impresa, cit., p. 589 ss.; M. Foschini, Gruppi associativi 
esercenti un’impresa commerciale e fallimento, in “Dir. fall.”, 1972, I, p. 204; V. 
napoleoni, Il fallimento delle associazioni non riconosciute, cit., p. 161; P. spada, 
Note sull’argomentazione giuridica in tema d’impresa, cit., p. 2271 ss.; G. Marasà, 
Attività imprenditoriale e scopi mutualistici nelle associazioni, in “Società”, 1994, p. 
15; L. Farenga, Esercizio di impresa commerciale da parte di enti privati diversi dalle 
società e fallimento, in “Dir. fall.”, 1981, I, p. 222; id., Enti di diritto privato e impresa 
commerciale, cit., p. 283.
50 Così a. cetra, Impresa collettiva non societaria e procedure concorsuali, cit., p. 
150. 
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Tale dato non è, infatti, rintracciabile nella formulazione dell’art. 
2082 cod. civ., là dove il legislatore non individua criteri quantitativi 
per l’acquisto della qualità di imprenditore. A tal fine, com’è noto, 
uno degli indici richiesti è quello della professionalità, il che indica 
che l’attività debba essere svolta in modo continuativo e non occasio-
nale, senza riferimento alcuno alla “dimensione” prevalente o margi-
nale dell’impresa esercitata51. 
L’assoggettabilità al fallimento degli enti non societari porta con 
sé ulteriori dubbi interpretativi, legati alla questione dell’estensibilità 
della procedura concorsuale a coloro che, ai sensi dell’art. 38 cod. 
civ., abbiano agito in nome e per conto dell’ente non riconosciuto, 
i quali rispondono personalmente e solidalmente delle obbligazioni 
assunte, nell’ipotesi in cui il fondo comune risulti insufficiente al 
soddisfacimento delle pretese creditorie. Il problema risiede nell’e-
sigenza di individuare il cd. “patrimonio responsabile”52 e ciò di cui 
maggiormente si discute è se la responsabilità per debito, che ne 
consegue, debba essere ricercata in coloro che abbiano effettivamen-
te agito in nome e per conto dell’associazione non riconosciuta o in 
coloro che ne abbiano assunto l’amministrazione, stipulando, in virtù 
della carica istituzionale ricoperta, il relativo negozio dal quale sono 
scaturite le posizioni debitorie che hanno generato, in tutto o in parte, 
il dissesto finanziario dell’ente stesso53. 
Alla c.d. “responsabilità da posizione”, individuabile in capo a 
coloro che rivestono la carica di rappresentanti o di amministratori 
dell’ente, imputabile, in virtù di ciò, per tutte le obbligazioni sorte 
durante l’intero arco temporale di durata della carica attribuita54, 
si contrappone quell’indirizzo che predilige la configurazione di un 
tipo di responsabilità assimilabile a quella del fideiussore, attuabile su 
singola iniziativa del creditore55. 
51 Cfr. a. cetra, L’ente non societario titolare d’impresa, cit., p. 75, in cui l’A. rile-
va come la disapplicazione dello statuto dell’imprenditore commerciale potrebbe 
verificarsi, anche nel campo degli enti non societari, e in ragione di un preciso requi-
sito dimensionale, nella sola ipotesi in cui l’impresa abbia le caratteristiche previste 
dall’art. 2083 cod. civ., ovvero della c.d. “piccola impresa”, il che provocherebbe il 
venir meno dell’assoggettabilità alle procedure concorsuali. 
52 Così M. sandUlli, Debiti d’impresa e patrimonio responsabile, in Studi in onore 
di Cottino, I, Padova, 1997, p. 242. Sul punto cfr. anche a. cetra, Impresa collettiva 
non societaria e procedure concorsuali, cit., p. 153 ss. 
53 Sul punto cfr., soprattutto, a. cetra, Impresa collettiva non societaria e procedure 
concorsuali, cit., p. 160 ss e p. Morandi, La fallibilità degli enti non profit, cit., passim. 
54 v. e. ragUsa, Atipicità e disciplina delle associazioni non riconosciute. Le delibe-
razioni non assembleari, Padova, 1992, p. 19 ss.; F. galgano, Degli amministratori di 
società personali, Padova, 1963, p. 150 ss.
55 Cfr., per tutti, v. colUssi, Impresa collettiva, cit., p. 5. 
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Vi è, poi, chi, in passato, ha preferito interpretare in via analogica 
la norma contenuta nel co. 1 dell’art. 147 della legge fallimentare per 
sostenere l’estensione del fallimento agli associati personalmente e 
solidalmente responsabili delle obbligazioni assunte, trattandosi di un 
principio di carattere generale56. Si tratta tuttavia di un indirizzo che 
ormai può ritenersi superato, stante la natura eccezionale della norma 
in esame, la quale si riferisce alle società che perseguono una finalità 
lucrativa. Così come si considera ormai superato quell’indirizzo che, 
facendo leva sull’applicazione diretta dell’art. 1 della legge fallimen-
tare, riteneva che l’art. 147 della legge fallimentare dovesse essere 
interpretato nel senso di sottoporre al fallimento chiunque avesse 
svolto un’attività d’impresa di natura commerciale, sia pure in forma 
associativa: l’estensione del fallimento agli associati personalmente e 
solidalmente responsabili ex art. 38 cod. civ., veniva sostenuta in virtù 
della loro similitudine rispetto ai soci illimitatamente responsabili 
delle società di persone57. 
Più di recente è stato osservato che forse la questione è stata 
“eccessivamente enfatizzata58”, dal momento che nell’ipotesi in esame 
dovrebbe accadere che l’insolvenza dell’ente non riconosciuto sia da 
attribuire esclusivamente al rischio d’impresa, dacché è, invece, più 
frequente che tali situazioni di dissesto siano maggiormente ricondu-
cibili alla negligente gestione degli amministratori, i quali dovrebbe-
ro, piuttosto, essere chiamati a rispondere dei relativi danni. 
5. Osservazioni conclusive
Come già anticipato in premessa, di recente, è stata approvata la 
L. 6 giugno 2016, n. 10659 che individua una molteplicità di norme 
volte a riformare il Terzo Settore, definito dall’art. 1 come “[…] il 
complesso degli enti privati costituiti per il perseguimento, senza 
scopo di lucro, di finalità civiche, solidaristiche e di utilità sociale e 
che, in attuazione del principio di sussidiarietà e in coerenza con i 
rispettivi statuti o atti costitutivi, promuovono e realizzano attività di 
56 Cfr., in questi termini, C. de Martini, Le associazioni e i consorzi, in Imprenditori 
anomali e fallimento, a cura di U. apice, Padova, 1997, p. 113 ss.; M. Foschini, Grup-
pi associativi esercenti una impresa commerciale e fallimento, cit., p. 203 ss.
57 Per questo indirizzo cfr. F. galgano, Delle associazioni non riconosciute e dei 
comitati, cit., p. 257 ss. 
58 L’espressione è di a. cetra, Impresa collettiva non societaria e procedure concor-
suali, cit., p. 161. 
59 Sui temi della riforma cfr. a. Fici, Funzione e modelli di disciplina dell’impresa 
sociale in prospettiva comparata, cit., p. 289 ss. 
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interesse generale, mediante forme di azione volontaria e gratuita o di 
mutualità o di produzione e scambio di beni e servizi”.
Così come emerge dalla formulazione dell’ultima parte dell’art. 1 
della suddetta legge delega, vengono esclusi dalla riforma le formazio-
ni e le associazioni politiche, i sindacati, le associazioni professionali 
e di rappresentanza di categorie economiche, in quanto non facenti 
parte del Terzo settore. Appare, tuttavia, poco probabile, allo stato 
attuale, che tale riforma non coinvolgerà, per lo meno indirettamente, 
anche tali formazioni sociali, dal momento che, per espressa previsio-
ne dell’art. 3, è prevista la “Revisione del titolo II del libro primo del 
codice civile”.
Tale iniziativa legislativa, complessa ed articolata nel suo genere, 
prevede, tra l’altro, anche il riordino e la revisione organica della 
disciplina speciale degli enti, della loro disciplina tributaria, l’adozio-
ne di uno specifico codice del Terzo settore, nonché la revisione della 
disciplina in materia di impresa sociale e del servizio civile nazionale. 
Gli obiettivi della Riforma, contenuti nell’art. 2, poggiano su una 
serie di principi e criteri direttivi generali, volti alla semplificazione 
della normativa vigente, “garantendone la coerenza giuridica, logica 
e sistematica”, favorendo il più ampio esercizio del diritto di associa-
zione, l’iniziativa economica privata, senza finalità lucrative, assicu-
rando, al contempo, l’autonomia statutaria degli enti oggetto della 
riforma stessa.
Nonostante l’ampiezza dei contenuti del testo approvato non 
consenta ancora di prevedere quale possa essere il reale tenore della 
riforma in atto, ai fini del tema trattato in questo scritto, occorre 
segnalare la volontà legislativa di rivedere e semplificare la procedura 
di riconoscimento della personalità giuridica degli enti, il regime di 
responsabilità limitata degli enti riconosciuti come persone giuridiche 
e la responsabilità degli amministratori, da valutarsi anche in relazio-
ne al rapporto tra il patrimonio netto e il complessivo indebitamento 
degli enti medesimi. 
In particolare, la lett. d), co. 1, dell’art. 3 individua, quale criterio 
direttivo della riforma, la previsione secondo cui “[…] alle associa-
zioni e alle fondazioni che esercitano stabilmente e prevalentemente 
attività d’impresa si applichino le norme previste dai titoli V e VI del 
libro quinto del codice civile, in quanto compatibili […]”; la successi-
va lett. e) prevede, altresì, l’introduzione di norme volte a “disciplina-
re il procedimento per ottenere la trasformazione diretta e la fusione 
tra associazioni e fondazioni, nel rispetto del principio generale della 
trasformabilità tra enti collettivi diversi introdotto dalla riforma del 
diritto societario di cui al decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 6”. 
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L’auspicio è che tale riforma possa contribuire, attraverso i decreti 
legislativi che ne seguiranno, ad individuare una precisa identità giu-
ridica degli enti del Terzo settore. I problemi applicativi che queste 
pagine hanno segnalato scaturiscono proprio dalla mancanza di rac-
cordo tra le varie discipline, data l’assenza di norme che disciplinano, 
nel Libro I del codice civile, l’esercizio dell’impresa da parte degli 
enti non societari e la contestuale assenza di norme che, nel diritto 
fallimentare, sono specificamente deputate alla disciplina dello stato 
di insolvenza degli stessi. 
Ciò, tuttavia, così come emerge anche dalle decisioni delle Corti 
territoriali qui esaminate, se da un lato non ha impedito una ricostru-
zione giurisprudenziale e dottrinale ormai pienamente concorde nel 
ritenere applicabile lo statuto dell’imprenditore commerciale anche 
agli enti non societari titolari di impresa, dall’altro lato non fa venir 
meno l’esigenza di maggiore certezza dei rapporti giuridici per gli 
“operatori” e i “fruitori” del Terzo settore, soprattutto in relazione al 
problema della disciplina applicabile. 
Se, come previsto dall’art. 2, co. 1, lett. b), uno dei principi 
riformatori è quello di riconoscere e favorire l’iniziativa economica 
privata, al fine di concorrere “[…] ad elevare i livelli di tutela dei 
diritti civili e sociali”, questa della Riforma può essere una valida ini-
ziativa legislativa che tenga conto delle voci e delle istanze delle parti 
sociali coinvolte. 
Abstract
Questo articolo analizza le relazioni tra terzo settore e impresa, 
con particolare riguardo alle implicazioni che derivano dallo svol-
gimento, da parte di enti non societari, di un’attività d’impresa di 
natura commerciale.
This article analyzes the relationship between the third sector and 
enterprises, with particular regard to the implications arising from the 
commercial business activities carried out by non-corporate entities.
Parole chiave: organizzazioni di volontariato; terzo settore; attività d’impresa.
Keywords: voluntary organizations; third sector; enterprise activity.
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L’utilizzo del diritto straniero da parte dei giudici italiani nel 
processo di integrazione degli ordinamenti giuridici
soMMario: 1. Premessa. – 2. Il ruolo del giudice nazionale nell’interpretazione 
del diritto straniero alla luce delle esigenze di unificazione del diritto. – 3. Il giudice 
nazionale di fronte ai problemi di traduzione del diritto comunitario. – 4. L’applica-
zione del diritto comunitario da parte dei giudici nazionali. – 5. L’utilizzo del diritto 
di civil law da parte delle corti italiane. – 6. L’applicazione da parte dei giudici italiani 
del diritto di common law. – 7. Considerazioni in tema di utilizzo di modelli giuridici 
stranieri e loro riconoscimento da parte dei giudici nazionali. – 8. Conclusioni. 
1. Premessa 
I sistemi giuridici degli Stati nazionali sono sempre più ‘integrati’, 
sia da fonti interne (si pensi al diritto prodotto dalle regioni e dagli 
altri enti territoriali), sia da fonti esterne, di matrice internazionale 
(convenzioni) e comunitaria (Trattati, regolamenti, direttive). Tale 
integrazione non riguarda soltanto le fonti del diritto, dunque non ha 
soltanto natura legislativa, bensì anche giurisprudenziale e dottrinale. 
Invero, il diritto prodotto da fonti ‘non autoctonÈ necessita di essere 
correttamente applicato ed in tale fase assume una notevole impor-
tanza l’attività ermeneutica svolta dal giudice, il quale si trova ad 
interpretare, cioè a dover ‘calarÈ nella propria realtà ordinamentale, 
un diritto ‘non domestico’.
Il presente saggio si pone l’obiettivo di indagare il ruolo del 
giudice nazionale, in particolare quello italiano, nell’applicazione 
del diritto straniero. In primis, si tenterà di delineare la diversità di 
funzione che assume l’interpretazione del diritto straniero, a seconda 
che quest’ultimo provenga da una fonte nazionale oppure sovranazio-
nale. In secondo luogo, ci si soffermerà sulle regole da osservare ove 
si voglia garantire una interpretazione quanto più possibile uniforme 
del diritto straniero. Infine, si passeranno in rassegna le sentenze 
emanate dalle corti italiane che hanno utilizzato leggi e precedenti 
giurisprudenziali stranieri, distinguendo i casi in cui i giudici italiani 
hanno richiamato il diritto di civil law dai casi in cui sono stati uti-
lizzati referenti legislativi e giurisprudenziali derivanti dal mondo di 
common law. 
Tale analisi costituirà l’occasione per esprimere qualche conside-
razione rispetto al crescente fenomeno costituito dall’importazione, 
nel nostro Paese, di modelli ed istituti giuridici stranieri, la cui diffu-
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sione, nella pratica degli affari, pone delicati problemi, sia in ordine 
al loro riconoscimento giuridico, sia rispetto alla normativa ad essi 
applicabile.
Pare opportuno precisare che quando si discorre di diritto ‘stra-
niero’ ci si riferisce anche al diritto comunitario. Invero, il diritto 
emanato dal legislatore di Bruxelles entra a far parte (integrante) 
degli ordinamenti giuridici degli Stati membri dell’Unione europea 
diventando, a tutti gli effetti, un diritto ‘nazionalÈ. Tuttavia, tale 
diritto deve pur sempre essere interpretato ed è proprio in tale fase 
che assume rilievo il ruolo dei giudici nazionali, i quali non possono 
non tener conto che tale diritto deve essere applicato utilizzando 
determinati canoni ermeneutici che permettano di garantirne una 
interpretazione tendenzialmente uniforme nei vari Paesi membri 
dell’Unione europea.
2. Il ruolo del giudice nazionale nell’interpretazione del diritto stranie-
ro alla luce delle esigenze di unificazione del diritto
L’introduzione nel sistema giuridico nazionale, per via legislativa 
o di interpretazione giurisprudenziale, di un diritto straniero, non 
riguarda soltanto quello prodotto da un altro Paese bensì anche, per 
i Paesi appartenenti all’Unione europea, il diritto prodotto dall’or-
dinamento giuridico comunitario. Il diritto comunitario, nella sua 
configurazione di diritto derivato o secondario, quello cioè costituito 
dai regolamenti e dalle direttive, ha un’origine ‘nazionalÈ potendo 
provenire, sia da un Paese comunitario, sia da un Paese che non fa 
parte dell’Unione europea. Infatti, il legislatore comunitario, nella 
sua attività di produzione normativa, è fortemente debitore dei 
modelli giuridici già esistenti, i quali normalmente si ritrovano nei 
Paesi facenti parte dell’UE (si pensi alle direttive in tema di tutela del 
consumatore o di responsabilità del produttore)1, ma ben possono 
provenire da Paesi non appartenenti all’UE (si pensi dalla disciplina 
antitrust, di derivazione statunitense). In tutti questi casi, i problemi 
di interpretazione che si impongono al giudice nazionale consistono, 
in primis, nella difficoltà, per quest’ultimo, di accedere ai contenuti 
interpretativi, vale a dire alle interpretazioni poste in essere dalla giu-
risprudenza del Paese dal quale proviene questo ‘nuovo’ diritto. In 
1 In particolare, in tema di contratti del consumatore gli esempi di ‘circolazionÈ 
sono tanti: la direttiva sui ‘contratti porta a porta’ fa riferimento ai principi dell’or-
dinamento francese; la direttiva sul credito al consumo ‘prende in prestito’ molte 
regole del diritto inglese; la direttiva sulle clausole abusive utilizza principi derivanti 
dal diritto francese e tedesco.
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secondo luogo, si pone, per il giudice nazionale, un problema di tipo 
semantico, riguardante la possibilità di tradurre, nella propria lingua, 
l’istituto giuridico, il principio o la norma (di provenienza) straniera 
che egli deve applicare. Altro problema che il giudice nazionale deve 
risolvere ha a che vedere con la naturale tendenza, per quest’ultimo, 
ad interpretare il diritto e quindi anche quello straniero alla luce della 
propria forma mentis, nonché delle categorie dogmatiche e delle tas-
sonomie giuridiche vigenti all’interno del proprio ordinamento giuri-
dico e non di quelle operanti in seno all’ordinamento cui appartiene 
il diritto ‘forestiero’.
Le regole interpretative del diritto straniero sono diverse a secon-
da che il modello giuridico, che il giudice nazionale deve interpretare 
ed applicare, abbia una origine extranazionale oppure internazionale 
e comunitaria. Infatti, nel primo caso il giudice nazionale normalmen-
te ‘richiama’ il diritto straniero a supporto della decisione giudiziaria; 
in tal caso, dunque, l’applicazione del diritto forestiero svolge soprat-
tutto una funzione di argomentazione e motivazione della sentenza. 
Anche nelle ipotesi in cui l’utilizzo del diritto straniero, nell’ambito di 
un procedimento giudiziario, è giustificato dalla necessità di colmare 
lacune normative riscontrabili nell’ordinamento giuridico nazionale 
(si pensi, con riferimento all’ordinamento italiano, all’istituto del 
trust), l’interpretazione del giudice non è comunque vincolata dal 
rispetto di esigenze di uniformazione del diritto che egli deve appli-
care alla controversia. Nel secondo caso, invece, l’interpretazione del 
diritto straniero non può non essere di tipo sistematico, poiché esso 
deve necessariamente essere interpretato in modo organico, alla luce 
cioè della posizione che tale diritto occupa nel più ampio contesto 
giuridico dal quale ‘provienÈ: si pensi alle convenzioni internazio-
nali ed agli atti comunitari (regolamenti e direttive). In tali ipotesi, 
dunque, l’attività ermeneutica svolta dal giudice nazionale è funzio-
nalizzata e teleologicamente orientata, dovendo quest’ultima tenere 
in debita considerazione le regole della ‘uniformità’ ed ‘univocità’; 
canoni interpretativi da osservare allorquando vengano in rilievo atti 
normativi che, in varia misura, tendono all’unificazione o quantome-
no all’armonizzazione del diritto2. 
Si è accennato alla diversità di ruolo che riveste il giudice a 
seconda che il diritto straniero, che egli deve applicare, provenga 
da un ordinamento giuridico straniero, oppure sia contenuto in una 
2 j.l. MUrray, Methods of Interpretation-Comparative Law Method, in Actes du 
colloque pour le cinquantième anniversaire des Traités de Rome. L’influence du droit 
national et de la jurisprudence des juridictions des États membres sur l’interprétation 




convenzione internazionale o in un atto normativo comunitario. Con 
riferimento a tale ultima ipotesi, pare opportuno sottolineare come 
l’unificazione legislativa rappresenti solo la prima fase del procedi-
mento di unificazione giuridica. Infatti, per la completa realizzazione 
di quest’ultima occorre che la disciplina uniforme, una volta introdot-
ta nei singoli ordinamenti, riceva interpretazione ed applicazione uni-
forme ad opera dei giudici. In tali evenienze, bisogna tener conto che 
le differenze esistenti tra i vari ordinamenti giuridici possono ostaco-
lare l’eguaglianza interpretativa, la quale è necessaria per assicurare 
l’identità del diritto uniforme. Al fine di assicurare l’unità del diritto 
bisogna evitare le divergenze d’interpretazione al momento della sua 
applicazione: è necessario garantire un certo equilibrio tra le esigenze 
statali e quelle internazionali (o comunitarie); l’interpretazione di una 
disposizione poco chiara, ad esempio, dovrebbe essere fatta tenendo 
conto del contenuto e dello scopo del diritto uniforme3. Il giudice 
nazionale dovrebbe scegliere, tra le diverse soluzioni interpretative 
possibili, quella che è maggiormente fedele all’elaborazione di tale 
diritto. Il metodo comparativo, con le sue regole, può sicuramente 
aiutare il giudice nell’accertare se questa strada sia percorribile indi-
candone, al contempo, anche i limiti4. Fondamentale è il ruolo svolto 
dai giudici nazionali: quest’ultimi, investiti di una questione riguar-
dante un determinato testo di diritto uniforme, devono tener conto 
delle soluzioni elaborate fino a quel momento dagli Stati contraenti; 
ove si sia già formato un indirizzo giurisprudenziale, quest’ultimo 
potrebbe essere accettato come una sorta di precedente vincolante. 
Il giudice nazionale dovrebbe considerare in che modo il diritto uni-
forme è già stato interpretato ed applicato negli altri Paesi, dovrebbe 
tener conto di tali precedenti giurisprudenziali. Tale approccio, tut-
tavia, incontra notevoli difficoltà, dovute principalmente alla insuffi-
ciente diffusione delle decisioni relative alle varie convenzioni e leggi 
uniformi in vigore (c.d. problema della conoscibilità delle sentenze 
straniere)5.
Le difficoltà che il giudice nazionale può incontrare allorquando 
si accinga ad applicare un diritto straniero, di matrice sovranazionale, 
sono ben esemplificate dall’ipotesi del rinvio pregiudiziale (art. 267 
TFUE), il quale permette al giudice nazionale di interrogare la Corte 
di giustizia dell’Unione europea in merito all’interpretazione o alla 
3 l.j. constantinesco, Il metodo comparativo, a cura di A. procida MiraBelli di 
laUro, Torino, Giappichelli, 2000, p. 342 s.
4 l.j. constantinesco, ivi, p. 343.
5 Sul punto v. amplius M.j. Bonell, Comparazione giuridica e unificazione del 
diritto, in aa.vv., Diritto privato comparato. Istituti e problemi, Roma-Bari, Laterza, 
2012, pp. 12-17.
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validità del diritto comunitario che venga in rilievo nel procedimento 
giudiziario sottoposto alla sua attenzione6. 
3. Il giudice nazionale di fronte ai problemi di traduzione del diritto 
comunitario 
I maggiori problemi con i quali deve far conto il giudice di un 
Paese membro dell’Unione europea, il quale si trovi di fronte all’appli-
cazione di un diritto di matrice comunitaria, riguardano, non soltanto 
l’interpretazione del contenuto giuridico degli atti normativi emanati 
dal legislatore di Bruxelles, ma la stessa traduzione delle locuzioni 
utilizzate da quest’ultimo per veicolare, all’interno degli ordinamenti 
degli Stati membri, il diritto comunitario. Una delle vicende giudizia-
rie che meglio esemplifica le criticità appena accennate ha riguardato 
l’applicazione della disciplina in materia di clausole abusive ed ha 
avuto ad oggetto, in particolare, la corretta interpretazione del para-
metro della buon fede; come noto, infatti, essa deve necessariamente 
sussistere al momento della negoziazione delle clausole contenute 
nei contratti stipulati dai ‘professionisti’ con i consumatori, affinché 
quest’ultime possano considerarsi ‘non vessatoriÈ. Nel nostro Paese, 
la diatriba, in atto sia in dottrina, che in giurisprudenza, riguarda il 
senso nel quale debba essere intesa la buona fede, se cioè debba inter-
pretarsi in senso oggettivo (violazione del principio di lealtà e corret-
tezza) oppure in senso soggettivo (ignoranza di ledere l’altrui diritto). 
Infatti, ai sensi dell’art. 33, comma 1, d.lgs. n. 206/2005 (nel quale 
è stata trasfusa la precedente normativa di attuazione della direttiva 
comunitaria n. 13/1993), la clausola si considera vessatoria quando 
non è stata oggetto di negoziato individuale e, malgrado la buona 
fede del predisponente, determini un significativo squilibrio, a favore 
di quest’ultimo, degli obblighi e dei diritti delle parti. Secondo alcuni 
la vessatorietà della clausola potrebbe essere pronunciata accertando 
semplicemente il significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi a 
carico del consumatore, restando irrilevante la valutazione della con-
trarietà della clausola alla buona fede oggettiva. Secondo altri, invece, 
la locuzione “malgrado la buona fede”, contenuta nel Codice del con-
sumo (d.lgs. n. 206/2005), intende affiancare, al requisito oggettivo 
del ‘significativo squilibrio’, anche quello della violazione della regola 
di correttezza (buona fede oggettiva); in altri termini, la norma citata 
6 L’interpretazione fornita dalla Corte di giustizia finisce per farsi sentire ben 
oltre il singolo caso concreto; infatti, qualsiasi giudice nazionale, posto di fronte allo 
stesso problema interpretativo, dovrà seguire la precedente pronuncia, a meno che 
non intenda nuovamente rimettere la questione alla Corte.
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configurerebbe un concorso di presupposti, per cui il difetto dell’uno 
o dell’altro sarebbe idoneo ad escludere la sanzione della inefficacia 
della clausola contrattuale.
Sul punto si è pronunciata la Corte d’Appello di Roma la quale, 
in primis, ha evidenziato la necessità di operare una interpreta-
zione di tipo lessicale dell’espressione “malgrado la buona fede”, 
sottolineando come il significato lessicale delle parole costituisca 
il parametro fondamentale dell’interpretazione della legge (art. 12, 
disp. sulla legge in generale). In particolare, ad avviso della Corte, 
la preposizione “malgrado”, contenuta nella normativa italiana di 
attuazione della direttiva comunitaria avrebbe, dal punto di vista 
grammaticale, un valore avversativo o concessivo7; da ciò derive-
rebbe che l’espressione “malgrado la buona fede” significherebbe 
“nonostante la buona fede”, ovvero “pur sussistendo la buona 
fede”; la presenza della buona fede soggettiva non esimerebbe 
dalla sanzione legata all’elemento oggettivo del significativo squi-
librio contrattuale, che resta dunque l’elemento decisivo della fat-
tispecie. Quindi, nei contratti stipulati tra un consumatore ed un 
professionista, ai fini dell’accertamento dell’abusività di una clau-
sola, l’espressione “malgrado la buona fede” significa che la buona 
fede soggettiva, accertata in capo al professionista, non elimina il 
carattere abusivo di una clausola di cui venga accertato l’elemen-
to oggettivo del significativo squilibrio contrattuale. In realtà, la 
dottrina italiana non ha mancato di sottolineare come il problema 
interpretativo sia stato originato da una infelice traduzione del 
testo francese della direttiva (“en dépit de l’exigence de bonne 
foi”), dove la locuzione “en dépit”, oltre a significare ‘malgrado’, 
come tradotto dal legislatore italiano, può anche significare “con-
tro”, “in contrasto”, oppure “in dispetto”. Di contrario avviso è, 
come si è detto, la Corta d’Appello romana la quale, dopo aver 
affermato che non possono essere condivisi i tentativi di forzatura 
del dato letterale, mediante il recupero della buona fede ogget-
tiva, è tuttavia costretta ad ‘ammetterÈ che la sussistenza di tale 
requisito sembrerebbe essere richiesto dalla direttiva comunitaria, 
ai fini della declaratoria di inefficacia della clausola contrattuale, 
“come sembra desumersi dalla versione inglese, (“contrary to the 
requirement of good faith”), francese (“en dépit de l’exigence de 
bonne foi”) e tedesca (“entgegen dem Gebot von Treu und Glau-
ben”)8. 
7 App. Roma, Sez. II, 24 settembre 2002. 
8 Così, testualmente, App. Roma, Sez. II, cit.
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4. L’applicazione del diritto comunitario da parte dei giudici nazionali
Il giudice nazionale si trova spesso ad applicare un diritto di matri-
ce comunitaria con la conseguente necessità, per quest’ultimo, di 
ricorrere ai precedenti giurisprudenziali stranieri al fine di garantire 
una interpretazione del diritto comunitario che sia tendenzialmente 
uniforme in tutti i Paesi dell’Unione europea. 
L’esigenza, avvertita dalle corti nazionali, di ‘ricorrerÈ a un dirit-
to straniero risulta vieppiù evidente nelle ipotesi in cui manchino, 
nell’ordinamento giuridico in questione, dei precedenti giurispruden-
ziali cui il giudice possa far riferimento per risolvere la controversia, 
in ragione della originaria ‘estraneità’, all’ordinamento nazionale, 
di un istituto giuridico che entra a far parte di quest’ultimo in virtù 
dell’attività di adeguamento del diritto interno a quello sovranazio-
nale. Si pensi all’istituto della multiproprietà, originariamente scono-
sciuto al nostro Paese, introdotto nell’ordinamento italiano a seguito 
dell’attuazione di una direttiva comunitaria9. Uno dei maggiori 
problemi a cui ha dato vita l’applicazione della normativa italiana in 
tema di multiproprietà ha riguardato il rapporto fra i multiproprietari 
ed il condominio nel cui edificio sono collocate le unità immobiliari; 
in particolare, ci si è chiesti se vi sia, o meno, solidarietà passiva fra 
i multiproprietari verso il condominio per i contributi condominiali 
dovuti in relazione all’unità immobiliare in considerazione. Di tale 
questione ha avuto modo di occuparsi la Corte d’Appello di Torino la 
quale, dopo aver criticato “l’infelice termine” utilizzato dal legislatore 
comunitario perché “improprio evocatore di una proprietà di natura 
tradizionale”, statuisce che il diritto di godimento, non inferiore ad 
una settimana, di uno ius a tempo ciclico, della durata non inferiore 
a tre anni e tendenzialmente perpetuo, c.d. multiproprietà ordinaria 
o reale, non implica alcuna solidarietà passiva fra i titolari del diritto 
stesso per i contributi condominiali in favore del condominio, nel 
cui edificio le unità immobiliari in multiproprietà sono incluse10. I 
giudici torinesi pongono, a conferma della statuizione espressa nella 
sentenza in commento, le leggi con le quali la Francia e la Spagna 
hanno dato attuazione alla direttiva comunitaria emanata in tema di 
multiproprietà. Infatti, ad avviso della Corte d’Appello, “la spagnola 
“Ley 42/1998, de 15 diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por 
turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias”, da un 
lato impedisce, al pari di quella francese, l’uso del vocabolo “multi-
9 Il legislatore italiano ha recepito la direttiva comunitaria n. 47/1994 con il d.lgs. 
n. 427/1998, oggi sostituito dal d.lgs. n. 206/2005 (Codice del consumo).
10 App. Torino, Sez. IV, 20 dicembre 2007. 
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propriedad”, e dall’altro non prevede una solidarietà fra multiproprie-
tari, a differenza di quanto sostenuto da parte appellante. Infatti, l’art. 
1.4, par. 3 concerne solo l’incidenza del diritto di proprietà parziale 
sul bene immobile, nel senso che ciascun diritto di godimento par-
ziale [Cada uno de los derechos reales de aprovechamiento por turno] 
inciderà per intero sul bene immobile [gravare, en conjunto, la total 
propriedad del alojamiento o del inmueble], secondo le norme pattizie 
[según esté previamente constituida o no una propiedad horizontal 
sobre el mismo]. Il che è esattamente quanto è stato affermato sopra, 
secondo il diritto italiano”. Il giudice d’appello termina il proprio 
ragionamento argomentativo sottolineando che le proprie conclusioni 
sono “potentemente rafforzate sia dal diritto comunitario che dalle 
insufficienti note comparatistiche” e come “l’espressione linguistica 
“multiproprietà”, in deplorevole, comune uso, sia fuorviante, come 
ritenuto dalle leggi francese e spagnola”11.
Oltre ai richiami legislativi e giurisprudenziali, talora i giudici 
nazionali operano un riferimento espresso a principi giuridici nati 
in altri ordinamenti ma che poi, grazie all’opera di intermediazione 
posta in essere dalla giurisprudenza comunitaria (Corte di giustizia 
UE), entrano a far parte dei sistemi giuridici dei Paesi membri dell’U-
nione europea12: è il caso del principio di proporzionalità il quale, 
“elaborato nel seno della dottrina e della giurisprudenza tedesca e 
poi assunto come principio generale del diritto comunitario, trova 
senz’altro ingresso e significativo rilievo anche nel nostro ordinamen-
to”13.
5. L’utilizzo del diritto di civil law da parte delle corti italiane
Dopo aver analizzato, mediante lo studio di alcuni casi giurispru-
denziali, i problemi, sia di tipo semantico, che contenutistico, che il 
nostro giudice incontra nell’applicazione del diritto italiano ‘comuni-
tarizzato’, è possibile passare ad esaminare le vicende giudiziarie nelle 
quali le corti di giustizia hanno fatto uso del diritto straniero vero e 
proprio, ovvero quello non proveniente dalle istituzioni dell’Unione 
europea.
In linea generale, l’utilizzo del diritto straniero da parte di un giu-
dice nazionale dovrebbe essere favorito dall’appartenenza dei Paesi 
11 App. Torino, Sez. IV, cit.
12 g. Benacchio, Diritto privato della Unione europea, Padova, Cedam, 2013, 
pp. 152-155.
13 In tal senso Tar Firenze, Sez. I, 16 dicembre 2010, n. 6770.
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in questione ad uno stesso sistema giuridico14. Ciò varrebbe anche 
per l’ordinamento italiano il quale, facendo parte della tradizione 
giuridica romanistica, dovrebbe essere maggiormente ‘ricettivo’ nei 
confronti di leggi e sentenze ‘provenienti’ da Paesi di civil law. 
In effetti, spesso la giurisprudenza di legittimità italiana, al fine di 
motivare le proprie decisioni, ha fatto esplicito riferimento al diritto 
di civil law, segnatamente quello francese e tedesco: si pensi all’ipotesi 
della responsabilità civile ed in particolare alla questione del concor-
so colposo della vittima nella causazione dell’evento dannoso. In un 
recente arresto giurisprudenziale la Suprema Corte, dopo aver richia-
mato l’art. 1227, comma 1, c.c., il quale stabilisce che “se il fatto col-
poso del creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento è 
diminuito secondo la gravità della colpa e l’entità delle conseguenze 
che ne sono derivate”, sottolinea come tale regola trovi applicazione 
anche nel caso in cui la vittima del danno abbia, con una condotta 
colposa, concausato la propria morte15. In tal caso, il responsabile non 
potrà essere chiamato a rispondere integralmente del danno patito 
dai congiunti della vittima poiché, in presenza di una colpa della 
vittima, manca il nesso di causalità tra l’azione e il danno. Tale conclu-
sione, ad avviso della Corte di Cassazione, “è l’unica consentita dalla 
lettera dell’art. 1227 c.c.; ed è corroborata dall’interpretazione storica 
e da quella comparatistica”. Infatti, l’opinione dottrinaria secondo cui 
il concorso di colpa della vittima esclude la risarcibilità, sia dei danni 
patiti da questa direttamente, sia dei danni sofferti dai suoi congiunti 
in caso di morte, ha una tradizione secolare16. Invero, “tale princi-
pio restò fermo anche dopo l’età delle codificazioni e sebbene non 
espressamente previsto dalla legge, era affermato già dalla giurispru-
denza formatasi sul codice del 1865 (…) la quale lo aveva mutuato 
dalla giurisprudenza d’Oltralpe formatasi sul Code Napoleon”17. Tale 
principio è oggi pacifico, risalente e consolidato nella giurisprudenza 
della Suprema Corte la quale ha più volte affermato che “i familiari di 
chi per colpa concausi la propria morte hanno diritto al risarcimento 
nella misura decurtata dal concorso di colpa della vittima, anche 
14 n. dUxBUry, The Law of the Land, in “The Modern Law Review”, 2015, vol. 
78, n. 1, p. 32.
15 Cass. civ., Sez. III, 04 novembre 2014, n. 23426.
16 La Cassazione (Cass. civ., Sez. III, cit.) sottolinea come tale dottrina “venne 
elaborata già dai Commentatori e dalla Giurisprudenza Colta del 16^ sec., sulla base 
del noto passo di Sesto Pomponio Quis ex culpa sua damnum sentit, non intelligitur 
damnum sentire (Dig., L, 17^, 203), e condiviso dal Cujacio (Opera Omnia, 8, 887, 
p. 203) e dal Grozio (omnes ita teneri, si vere causa fuerint damni, id est momentum 
attulerint aut ad totum damnum, aut ad partem damni: così in De jure belli ac pacis, 
2, 17, 10)”.
17 Cass. civ., Sez. III, cit. 
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quando agiscano jure proprio”18. La Cassazione, dopo aver giustifica-
to il proprio (consolidato) orientamento in subiecta materia mediante 
il riferimento ad “una millenaria ed ininterrotta tradizione giuridica 
che, se pur con accenti diversi, ha sempre negato ai congiunti della 
persona deceduta anche per causa propria l’integrale diritto al risarci-
mento”, utilizza anche dei riferimenti giuridici di tipo comparatistico. 
Infatti, sottolineano gli ermellini: “dal punto di vista comparatistico 
(…) è significativo rilevare che in tutti gli ordinamenti giuridici avanza-
ti è applicata la regola che esclude il risarcimento integrale del danno 
da morte, quando la persona deceduta abbia concausato per colpa la 
propria morte”. In primis, la Suprema Corte italiana richiama l’ordina-
mento giuridico francese19 ed in particolare la posizione espressa dalla 
Cour de Cassation, la quale ha statuito che “in caso di danno da morte 
concausato dalla colpa sia di un terzo che della vittima, il responsabile 
non può essere condannato al risarcimento integrale del danno che i 
parenti della vittima subiscono di rimbalzo”20.
Altro ordinamento giuridico di civil law, espressamente richiamato 
nella sentenza, è quello spagnolo il quale, in materia di sinistri stradali 
prevede, all’art. 1.1.4 del Real d.lgs. n. 8 del 29.10.2004, che nel caso di 
concorso di negligenza del conducente e del danneggiato, si procederà 
alla riduzione del risarcimento secondo la rispettiva entità delle colpe 
concorrenti21.
In conclusione, ad avviso della Cassazione italiana, “la lettera della 
legge, la tradizione storica e la comparazione giuridica depongono nel 
senso che il concorso di colpa di persona deceduta per colpa anche 
altrui sia opponibile ai prossimi congiunti della vittima, anche quando 
pretendano il risarcimento del danno jure proprio”. Ai nostri fini, la 
sentenza in commento è interessante perché il giudice di legittimità 
italiano fa un uso comparato, sia della legislazione, che della giurispru-
denza straniera, dimostrando di voler attribuire, a quest’ultima, un 
ruolo importante nel suffragare e rafforzare le motivazioni poste a base 
del proprio orientamento giurisprudenziale.
18 Cass. civ., Sez. III, cit.
19 La Corte di Cassazione sottolinea che, per poter derogare al principio in 
discorso e soltanto in materia di sinistri stradali, si è dovuto introdurre, nel Paese 
francese, una norma ad hoc, vale a dire la L. n. 677 del 1985, art. 3 (cd. Loi Badin-
ter). Si tratterebbe, tuttavia, di una deroga non assoluta, poiché l’inopponibilità alla 
vittima del suo concorso colposo nella causazione del danno è prevista solo: per le 
vittime diverse dal conducente; per la colpa concorrente e non per quella esclusiva; 
per i danni alla persona e non per quelli patrimoniali; per i danni diretti, non per 
quelli “di rimbalzo”, come appunto nel caso di danno lamentato dai congiunti del 
conducente deceduto.
20 Cour de cassation, Arret 25.2.2004, in Recueil General, 2005, n. 14.013.
21 Cass. civ., Sez. III, cit.
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6. L’applicazione da parte dei giudici italiani del diritto di common law
Si è detto che la maggior parte dei richiami giurisprudenziali ope-
rati dai giudici italiani, particolarmente nelle materie del diritto civile, 
riguardano sentenze provenienti dalla Francia e dalla Germania. Tale 
constatazione non deve sorprendere ove si rifletta circa le origini del 
nostro attuale modello codicistico, di chiara impronta transalpina 
(Code civil) e del formante dottrinale utilizzato per interpretarlo, 
di matrice germanica ((Pandettistica)22. In realtà, dall’analisi della 
giurisprudenza italiana, sia quella di merito, che quella di legittimità, 
emerge come essa utilizzi spesso, a fondamento delle proprie decisio-
ni, anche sentenze e leggi ‘provenienti’ dagli ordinamenti giuridici di 
common law (in primis, Inghilterra e Stati Uniti d’America). Proprio 
la sentenza appena citata, avente ad oggetto il tema del concorso col-
poso della vittima nella causazione dell’evento dannoso, è interessan-
te perché in essa vengono richiamati i precedenti giurisprudenziali, 
sia dei Paesi di civil law i quali, come detto, condividono la nostra 
stessa tradizione giuridica, sia dei Paesi appartenenti al mondo di 
common law, i quali si caratterizzano per la presenza di un sistema 
giuridico molto diverso rispetto al nostro. Invero, la Suprema Corte 
sostiene che il principio, in virtù del quale il concorso di colpa della 
vittima esclude o comunque diminuisce la risarcibilità del danno, 
vigerebbe anche nei Paesi di common law, assumendo la denomina-
zione di regola della “contributory negligence”. Infatti, tale regola è 
espressamente prevista in tutte le “Standard jury instructions” che le 
Corti dei singoli Stati nordamericani impartiscono alle giurie, ove si 
leggono formule del tipo “if you find that (decedent) was negligent in 
any degree, the court in entering judgment will reduce the total amount 
of damages by the percentage of negligence which you find was caused 
by (decedent)23, vale a dire: “se viene accertato che la vittima fu in 
qualsiasi modo negligente, nel pronunciare la propria decisione la 
Corte ridurrà l’ammontare del risarcimento della percentuale di colpa 
imputabile alla vittima” 24.
L’utilizzo di leggi straniere da parte del giudice italiano si rende 
talvolta necessario allorquando venga in rilievo un istituto giuridico 
sfornito di una autonoma disciplina: si pensi all’istituto del trust, per 
disciplinare il quale è necessario fare riferimento a leggi regolatrici 
22 r. sacco, p. rossi, Introduzione al diritto comparato, in Trattato di Diritto 
Comparato, a cura di R. sacco, Torino, Utet, 2015, p. 228 s.
23 Così, testualmente, recitano le “Standard jury instructions for civil cases” della 
Corte Suprema della Florida; una formula analoga si ritrova nelle “California civil 
jury instructions”.
24 Cass. civ., Sez. III, cit.
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estere e ciò anche nelle ipotesi in cui tutte le parti siano italiane e 
il trust possa quindi definirsi ‘interno’25. In particolare, il trust è un 
istituto giuridico di matrice anglosassone caratterizzato da un’estre-
ma flessibilità nella sua strutturazione; proprio tale flessibilità ne ha 
comportato la progressiva adozione nella pratica degli affari anche 
nei Paesi di civil law. Allo scopo di armonizzare le regole del diritto 
in materia di trust e di risolvere i problemi relativi al suo riconosci-
mento in quegli ordinamenti sforniti di una disciplina interna, è stata 
adottata un’apposita convenzione (Convenzione de L’Aja del 1° luglio 
1985). Attualmente, quindi, l’ordinamento giuridico italiano non ha 
una normativa propria in materia di trust; tuttavia, esso riconosce 
questa figura giuridica in determinati casi26.
Dopo aver fatto tali precisazioni è possibile passare in rassegna la 
giurisprudenza in materia, cominciando dall’analisi di una vicenda 
giudiziaria avente ad oggetto un procedimento di concordato pre-
ventivo, nell’ambito del quale veniva in rilievo un trust assoggettato 
alla legge inglese (Trusts Jersey Law). La scelta della legge inglese, 
da parte del disponente (settlor) italiano, è facilmente comprensibile 
ove si rifletta sul fatto che l’Inghilterra ha emanato ben quattro leggi 
inerenti i trust dal 1984 ad oggi, indice di una spiccata sensibilità alla 
diffusione di tale istituto27. Nel caso di specie, la sezione fallimentare 
del Tribunale italiano dichiara l’inammissibilità della proposta con-
cordataria avanzata da una società italiana ed afferma che il trust, 
costituito dal settlor, aveva un intento simulatorio28. Al fine di dichia-
rare l’inefficacia del costituito trust il Tribunale, dopo aver sostenuto 
l’inapplicabilità, nel caso di specie, della Convenzione de L’Aja, 
25 La Convenzione de L’Aja, con l’art. 6, assegna massima libertà al disponente 
nella scelta della legge di regolamentazione del trust. Mancando nell’ordinamento 
italiano una disciplina autonoma dell’istituto, il settlor deve necessariamente fare rife-
rimento a leggi regolatrici estere anche nell’ipotesi in cui tutte le parti siano italiane e 
il trust possa definirsi interno. La legge di regolamentazione può essere scelta tramite 
espressa indicazione nell’atto istitutivo del trust, ovvero indirettamente ricavarsi dalla 
verifica del Paese con il quale l’istituto ha i più stretti legami (per esempio: luogo di 
amministrazione del trust, localizzazione dei beni in trust, residenza del trustee, ecc.). 
La legge regolatrice scelta dal disponente andrà a regolamentare, ai sensi dell’art. 8 
della Convenzione, la validità del trust, la sua interpretazione, i suoi effetti e la sua 
amministrazione.
26 La Convenzione sulla legge applicabile ai trust e sul loro riconoscimento è stata 
recepita, nel nostro Paese, con legge del 09 ottobre 1989, n. 364; quest’ultima, pur 
recependo la Convenzione de L’Aja, non ha tuttavia introdotto, nel nostro ordina-
mento, un’autonoma disciplina dell’istituto in esame.
27 In particolare, la legge di Jersey prevede che “un trust può venire ad esistenza 
in qualsiasi maniera”, ponendo sullo stesso piano la dichiarazione espressa (anche 
verbale) o il comportamento concludente del disponente.
28 Trib. Reggio Emilia, Sez. fall., 21 ottobre 2014, n. 38683.
L’utilizzo del diritto straniero da parte dei giudici italiani
395
richiama, non solo la legge inglese di Jersey sui trust, in quanto legge 
regolatrice dell’atto di destinazione posto in essere dal disponente, 
ma anche la dottrina anglosassone a proposito dei poteri di variazio-
ne di cui disporrebbe il settlor successivamente alla costituzione del 
trust, nonché la giurisprudenza inglese in materia di potere fiduciario 
di variation, sia quella della House of Lords29, sia quella della Court 
of Appeal30.
Le difficoltà di inquadramento dogmatico del trust e la necessità, 
per i giudici nazionali, di distinguere l’istituto in discorso rispetto 
a figure giuridiche simili (si pensi al mandato con rappresentanza) 
con la conseguente necessità, per quest’ultimi, di utilizzare leggi e 
sentenze straniere emergono, con tutta evidenza, in un’altra sentenza, 
questa volta resa dai giudici amministrativi. In una recente vicenda 
giudiziaria il Tar di Brescia, dopo aver richiamato la Convenzione 
de L’Aja, afferma che, nonostante il trust sia qualificabile, in ragione 
dell’art. 2 della Convenzione, come un rapporto tra soggetti, una 
relationship, i beni debbono essere intestati al trustee, il quale ne 
diviene a tutti gli effetti proprietario, come previsto dall’art. 11 della 
Convezione la quale consacra l’effetto di separazione patrimoniale dei 
beni in trust rispetto al suo patrimonio personale. Secondo il collegio 
amministrativo “anche la giurisprudenza inglese (…) non sembra 
consentire di dubitare che il trust non sia un soggetto di diritto e che, 
conseguentemente, i beni appartengano al trustee, il quale si trova in 
una posizione ben diversa da quella dell’amministratore o mandatario 
con rappresentanza”31.
In un altro caso giudiziario, avente ad oggetto un procedimento 
esecutivo nei riguardi di immobili precedentemente assoggettati a 
vincolo di trust (quindi, segregati in un patrimonio separato da quello 
del disponente), l’opponente contestava che i beni potessero essere 
assoggettati ad azione esecutiva; nella fattispecie era stato istituito un 
trust ‘interno’ e “autodichiarato” (in cui, cioè, coincidono le figure 
del disponente e del trustee)32. Il Tribunale di Reggio Emilia, oltre al 
richiamo della Trusts Jersey Law, si sofferma particolarmente sulla 
nozione di “sham trust”, con la quale si indicano i trust simulati. Il 
giudice italiano, al fine di chiarire tale nozione, richiama una sen-
tenza della Court of Appeal33 ed una sentenza della Corte d’Appello 
29 House of Lords, Lord Napier and Ettrick v RF Kershaw Ltd (No. 2) [1992].
30 Court of Appeal di Jersey, Aaliya Mubarak v Iqbal Mubarik [2008] 
JCA196.
31 TAR Brescia, Sez. II, 30 luglio 2014, n. 890. 
32 Trib. Reggio Emilia, Sez. I, 27 agosto 2011, n. 1337.




di Jersey34. La sentenza in commento è interessante perché, oltre a 
citare i precedenti giurisprudenziali inglesi, richiama anche “l’analisi 
dottrinale dei precedenti di common law sul tema”35. Proprio l’esame 
della giurisprudenza inglese, ma soprattutto della dottrina anglo-sas-
sone che ne ha interpretato i contenuti, ha portato i giudici emiliani 
ad affermare che taluni giuristi “nella smania di ricondurre a istituti 
nostrani concetti espressi in ordinamenti completamente diversi, 
hanno ritenuto di parificare la nozione di sham trust alla simulazione 
(…) o alla nullità dell’atto istitutivo (perché, secondo il diritto inglese, 
il trust riconosciuto come sham è inefficace, dato che il fondo in trust 
si ritiene come mai uscito dal patrimonio del disponente)”36. Nel caso 
di specie, il Tribunale emiliano, seppur non decidendo in maniera 
definitiva sulla controversia, esclude, proprio in base alle richiamate 
pronunce di common law, la natura simulatoria del trust costituito dal 
disponente. 
7. Considerazioni in tema di utilizzo di modelli giuridici stranieri e loro 
riconoscimento da parte dei giudici nazionali
L’analisi degli arresti giurisprudenziali in materia di trust costi-
tuisce l’occasione per esprimere qualche considerazione a propo-
sito della diffusione, nella pratica degli affari, di modelli giuridici 
stranieri, ovvero di istituti che, nati in un determinato ordinamen-
to, in quanto espressione della tradizione giuridica immanente a 
quest’ultimo, finiscono per ‘imporsi’ in Paesi aventi una differente 
tradizione giuridica.
Considerazioni di ordine economico paiono sufficienti a spiegare 
la crescente diffusione di tali istituti giuridici, i quali spesso nascono 
nell’ambito della societas mercatorum: si pensi ai contratti atipici del 
leasing, del franchising, del factoring; contratti ‘innominati’, ovvero 
non tipizzati dal legislatore codicistico ma che, in virtù del principio 
della atipicità dei contratti, così come sancito dal codice civile (art. 
1322, co. 2, c.c.), risultano meritevoli di tutela giuridica.
34 Corte d’Appello di Jersey, MacKinnon v Regent Trust Co JLR 198, 19/5/2005.
35 Il Tribunale di Reggio Emilia richiama espressamente le seguenti sentenze: 
“Armitage v Nurse (1997) EWCA Civ 1279; Midland Bank plc v Wyatt (1995), 1 FLR. 
696; Shalson v Russo (2003) WTLR. 1165; Minwalla v Minwalla and DM Investments 
SA, Midfield Management SA and CI Law Trustees Ltd. [2004] EWHC 2823 (Fam), 
[2005] 1 FLR 771; Re Esteen Settlement [20041 WTLR. 1; A v A and St. George 
Trustees Limited and others) [2007] EWHC 99 (Fam); di Jersey: Abdel Rahman v 
Chase Bank (CI) Trust Co. Ltd (1991) ILR 103; In re Esteem Settlement, (2003) JLR 
188; MacKinnon v Regent Trust Co. (2005) JLR 198)”.
36 Trib. Reggio Emilia, Sez. I, cit.
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Gli istituti giuridici in discorso si sono dunque ‘imposti’ al di 
fuori dei circuiti nazionali nei quali erano stati ‘generati’ (prima-
riamente gli ambienti anglo-sassoni). La locuzione straniera, segna-
tamente di lingua inglese, utilizzata per indicare i citati istituti, ne 
‘tradiscÈ l’origine ‘forestiera’; essi, pur dopo la loro introduzione 
negli ordinamenti nazionali, continuano ad essere designati con l’e-
spressione (straniera) di origine; talvolta, risulta addirittura impossi-
bile, oltreché inopportuno, operare una loro traduzione nella lingua 
del Paese che li ha riconosciuti giuridicamente (è il caso del trust).
L’esempio del trust è esemplificativo delle difficoltà che l’impor-
tazione di modelli giuridici stranieri comporta per l’interprete e, 
prima ancora, per il legislatore; infatti, nelle ipotesi in cui un istituto 
giuridico straniero venga correntemente utilizzato dai privati, pur 
in assenza di una specifica disciplina legislativa nazionale, si pone il 
problema del riconoscimento del predetto istituto. I maggiori pro-
blemi riguardano, non tanto la compatibilità di quest’ultimo con i 
principi (su tutti, quelli di rango costituzionale) dell‘ordinamento 
giuridico nazionale nel quale l’istituto è stato ‘importato’ quanto, 
piuttosto, la possibilità di ottenere un riconoscimento giurispruden-
ziale delle eventuali pretese azionate, in via giudiziaria, dai soggetti 
che vi hanno fanno ricorso: si pensi alle azioni esercitate dal settlor 
nei riguardi del trustee. 
Il crescente utilizzo di schemi giuridici stranieri comporta dun-
que dei problemi di riconoscimento di quest’ultimi, sia a livello 
legislativo, che giurisprudenziale. In primis, il legislatore nazionale 
non può non tener conto delle ragioni, di natura economica e com-
merciale, sottese all’utilizzo di modelli giuridici stranieri da parte 
dei privati. In un mondo giuridico sempre più globalizzato il man-
cato riconoscimento di un modello contrattuale straniero, diffuso 
invece in altri Paesi, potrebbe comportare una serie di svantaggi per 
gli operatori commerciali del Paese in questione. 
D’altro canto, proprio le citate ragioni possono indurre i privati 
ad utilizzare un siffatto istituto giuridico con intenti elusivi, al fine 
di violare la normativa interna, ottenendo vantaggi fiscali, risparmi 
di imposta, ecc. Non è un caso, d’altronde, che molte sentenze 
emanate dai giudici italiani in materia di trust abbiano proprio 
riguardato vicende giudiziarie nelle quali l’istituto era stato utiliz-
zato con intenti simulatori, ovvero con il precipuo scopo, da parte 





L’utilizzo del diritto straniero da parte delle corti nazionali non 
costituisce un fenomeno nuovo. Infatti, già nel periodo dello ius 
commune esisteva una ‘comunicazionÈ (communicatio) tra i giuristi 
forensi dei vari ordinamenti (statuali), configurati come ordinamenti 
‘aperti’ alla libera circolazione dei giuristi stessi e delle loro opinioni 
o quantomeno di quelle più autorevoli; in tale periodo, i giuristi, 
sia quelli teorici, che pratici, facevano frequente ricorso all’uso del 
metodo comparativo, nell’esercizio della loro attività professionale37. 
La caratteristica del diritto comune era la sua ‘extrastatualità’ perché 
si trattava di un diritto frutto delle opinioni e delle decisioni rese 
dai giuristi forensi dell’epoca (giudici ed avvocati)38. Dunque, allo 
ius comune di matrice ‘dotta’, quello cioè rielaborato da glossatori e 
commentatori, si affiancò, dal XVI al XVIII secolo, un diritto comu-
ne di matrice prevalentemente giurisprudenziale, costituito dalle 
‘opinioni’ di giudici ed avvocati, rese nell’esercizio della loro attività 
professionale di decisione o di consulenza su casi pratici e raccolte 
in una letteratura ad uso del foro39. In tal senso, quindi, l’esperien-
za dello ius commune non farebbe tanto (e solo) riferimento ad un 
sostrato legislativo comune ai Paesi dell’Europa continentale, bensì 
soprattutto ad una interpretazione comune dei testi romano-giusti-
nianei40. Tra l’altro, in questo periodo, proprio la giurisprudenza dei 
Tribunali Supremi italiani faceva sovente riferimento alle decisioni dei 
Tribunali Supremi stranieri41. L’inesistenza degli Stati nazionali, nel 
periodo dello ius commune, favorì il processo di comunicazione tra i 
giuristi dell’epoca, soprattutto tra gli operatori pratici del diritto, in 
primis i giudici. Quindi, il sistema giuridico, inteso come il complesso 
di norme che regolano i rapporti in una determinata comunità, non 
aveva una base nazionale, ma transnazionale, in quanto esso non 
coincideva con lo Stato nazionale, poiché quest’ultimo nacque suc-
cessivamente all’epoca del diritto comune.
Come si è avuto modo di vedere, anche oggi i giudici nazionali 
si trovano ad applicare un diritto straniero, in un sistema di fonti 
concorrenti, nell’ambito del quale assume rilievo pure il diritto pro-
37 l. Moccia, Comparazione giuridica e Diritto europeo, Milano, Giuffré, 2005, 
p. 976.
38 l. Moccia, ibidem.
39 l. Moccia, ivi, p. 975. 
40 Nell’ambito delle fonti del diritto si poneva la distinzione tra un diritto generale 
(ius commune) ed una pluralità e varietà di ‘diritti particolari’, i quali davano vita al 
c.d. ‘diritto proprio’ (iura propria) di un determinato ordinamento o territorio.
41 p.g. Monateri, Il modello di civil law, Torino, Giappichelli, 1999, p. 69.
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dotto da organi sovranazionali, primariamente quelli internazionali 
e comunitari. Sempre più spesso, poi, le corti nazionali applicano il 
diritto internazionale, utilizzando un approccio di tipo comparatisti-
co, necessario per identificare ed interpretare correttamente questo 
diritto di fonte extranazionale42.
Se, l’avvento delle codificazioni ottocentesche ha determinato una 
‘chiusura’ delle fonti autoritative, relegando il giudice a mero esecu-
tore di un diritto sostanzialmente frutto dell’attività del legislatore 
statale, la nascita, nel XX secolo, del diritto internazionale e di quello 
comunitario ha sicuramente ampliato le fonti di produzione giuridica 
richiedendo talvolta alle corti nazionali la necessità di interpretare ed 
applicare un diritto ‘forestiero’. Inoltre, l’attuale processo di globa-
lizzazione giuridica fa talora emergere, negli ordinamenti nazionali, 
delle lacune normative, per colmare le quali risulta imprescindibile 
l’attività dei giudici e la loro opera di interpretazione del diritto stra-
niero, il quale viene dunque a svolgere una funzione di integrazione 
del sistema giuridico nazionale. 
42 a. roBerts, Comparative International Law? The Role of National Courts in 
Creating and Enforcing International Law, in “International & Comparative Law 
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La sentenza Taricco e i “controlimiti” al diritto europeo
soMMario: 1. Premessa. – 2. Il caso Taricco e il principio di immediata precet-
tività delle norme della CEDU. – 3. La valutazione del giudice e il dialogo tra la 
Corte costituzionale e la Corte EDU. – 4. L’influenza delle sentenze pilota sul diritto 
nazionale. – 5. Conclusioni.
1. Premessa
L’entrata in vigore del Trattato di Maastricht1, ha di fatto creato, 
una “politica criminale europea”2, che ha modellato in profondità i 
sistemi penali degli Stati membri.
Il diritto comunitario prima, quello dell’Unione poi, si sono ado-
perati imponendo la disapplicazione di norme penali con essi contra-
stanti3. In quest’ultima direzione l’Unione europea si è mossa verso 
una sempre più incisiva selezione dei beni giuridici meritevoli di pro-
tezione penale e delle relative tecniche di tutela, anche se l’attuazione 
delle concrete scelte legislative è stata comunque riservata agli Stati 
membri, perlomeno fino alle recenti aperture della Corte di giustizia.
L’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, avvenuta il 1° dicembre 
20094, con il superamento della struttura a pilastri, ha inciso sulla 
1 Il Trattato di Maastricht, o Trattato dell’Unione europea, è un trattato che è 
stato firmato il 7 febbraio 1992 a Maastricht nei Paesi Bassi, sulle rive della Mosa, dai 
dodici paesi membri dell’allora Comunità Europea, oggi Unione europea, che fissa le 
regole politiche e i parametri economici necessari per l’ingresso dei vari Stati aderenti 
nella suddetta Unione. È entrato in vigore il 1º novembre 1993.
2 V. M. delMas-Marty, Quelle politique pénale pour l’Europe?, Paris, 1993; g. 
grasso, L’incidenza del diritto comunitario sulla politica criminale degli Stati mem-
bri: nascita di una “politica criminale europea”?, in Indice pen., 1993, p. 65 ss.; s. 
canestrari, l. FoFFani, (a cura di), Il diritto penale nella prospettiva europea. Quali 
politiche criminali per quale Europa?, Milano, 2005, spec. 165 ss.
3 Per un quadro d’insieme cfr. s. Manacorda, Le droit pénal et l’Union 
européenne: esquisse d’un système, in Rev. Sc. Crim. Et Droit pén comp, 2000, p. 95 
ss.; c. sotis, Diritto comunitario e giudice penale, in Corr. mer., 2008, suppl. al n. 8.
4 L’Italia ha provveduto alla ratifica tramite voto parlamentare avvenuto il 31 
luglio 2008 con 551 voti favorevoli, nessuna astensione e nessun contrario, in www.
treccani.it. Per una compiuta riflessione sui temi della cooperazione penalistica 
nell’Unione europea e delle sue prospettive nell’imminenza della entrata in vigore 
del Trattato di Lisbona, cfr. M. cheriF BassioUni, v. Militello, h. satzger (a cura 
di), European cooperation in penal matters: issues and perspectives, Padova, 2008; r. 
Baratta, Le principali novità del Trattato di Lisbona, in Il Diritto dell’Unione europea, 
1-2008, p. 21, afferma che «sarebbe improprio ridurre il Trattato di Lisbona ad una 
operazione “gattopardesca” volta a preservare surrettiziamente la sostanza del suo 
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cooperazione giudiziaria in materia penale che è oramai sottoposta 
a meccanismi, princìpi e regole comunitarie, acquisendo ulteriore 
capacità di orientamento delle scelte normative interne. Il legislatore 
europeo ha di fatto acquisito nuove competenze penali dal cui eser-
cizio possono derivare obblighi di tutela in capo agli Stati membri in 
ambiti di materia sempre più estesi e, secondo taluni, poteri di incri-
minazione diretta dell’Unione.
Il Trattato di Lisbona, che modifica il Trattato sull’Unione Euro-
pea e il Trattato che istituisce la Comunità europea, è stato firmato 
nella capitale portoghese il 13 dicembre 2007 dai rappresentanti dei 
27 Stati membri dell’Unione Europea (Austria, Belgio, Bulgaria, 
Cipro, Danimarca, Estonia, Finlandia, Francia, Germania, Gran 
Bretagna, Grecia, Irlanda, Italia, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, 
Malta, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo, Repubblica Ceca, Romania, 
Slovacchia, Slovenia, Spagna, Svezia, Ungheria). Esso rappresenta il 
punto di arrivo di un lungo processo di revisione dei trattati europei, 
avviato a metà degli anni 1980 con l’Atto unico europeo. Dapprima 
l’esigenza di creare le basi di uno spazio europeo senza frontiere e poi 
la prospettiva dell’allargamento ai Paesi dell’Europa centrale e orien-
tale dopo la caduta del muro di Berlino hanno reso indispensabile 
un’ampia e profonda riforma delle istituzioni europee. Nonostante i 
passi in avanti compiuti con accordi raggiunti all’unanimità, i trattati 
di Maastricht, Amsterdam (Trattato che modifica il Trattato sull’U-
nione Europea, i Trattati che istituiscono le Comunità europee e alcu-
ni atti connessi) e Nizza (Trattato che modifica il Trattato sull’Unione 
Europea, i Trattati che istituiscono le Comunità europee e alcuni atti 
connessi) non avevano apportato risposte adeguate ai problemi della 
dimensione democratica e dell’efficacia dell’Unione Europea (UE); 
così, essa era entrata nel XXI sec. con la promessa di unificare pro-
gressivamente il vecchio continente, senza aver saldato il conto dei 
residui lasciati dalle precedenti conferenze intergovernative.
Esigenze di civiltà giuridica, sempre più impellenti, impongono 
che il dispiegarsi di scelte politiche così impegnative sia assoggettato 
ad una perenne verifica critica circa il rispetto dei principi penalistici, 
dovendosi escludere che il processo di integrazione possa risolversi in 
un arretramento dei presidi garantistici di tradizione secolare5 .
Su tale fronte, una nuova topografia delle garanzie penalistiche, 
tracciata dal recente Trattato di Lisbona, e più ampiamente il sistema 
predecessore»; g. grasso, Il Trattato di Lisbona e le nuove competenze penali dell’U-
nione europea, in Studi in onore di Mario Romano, IV, Napoli, 2011.
5 s. Moccia, Ambito e prospettive di uno spazio giuridico-penale europeo, Napoli, 
2004; s. Manacorda, Le programme pour une politique pénale de l’Union européenne 
entre mythe et réalité, in Rev. Sc. Crim. et Droit pén. com., 2011, p. 900 ss.
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articolato di checks and balances6, che la crescente integrazione “euro-
pea” impone, sono auspicabilmente destinati ad orientare le scelte 
penali future del legislatore europeo7.
Tuttavia nonostante l’inevitabile e acclarata esistenza di una politi-
ca criminale europea, persiste di fatto una certa difformità di vedute 
in ordine all’esistenza di un vero e proprio “diritto penale europeo” 
e, ancor di più, di un “sistema penale europeo” 8.
La sentenza Taricco sovverte9 incautamente mezzo secolo di giu-
risprudenza della Corte di giustizia, erodendo10 il dominio riservato 
degli Stati da parte del diritto internazionale, segnando un punto di 
rottura immotivata con i precedenti orientamenti giurisprudenziali11, 
determinando una rottura dell’armonia di sistema tra Costituzione 
italiana e Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.
In essa diversi sono i valori costituzionali e i caratteri costitutivi 
dell’ordinamento repubblicano presi di mira: la tassatività, nelle sue 
dimensioni sostanziale e processuale; la certezza del diritto; la parità 
di trattamento dei cittadini di fronte alla legge; la riserva di legge in 
materia penale; la divisione dei poteri. 
Trattasi di una frattura importante, una svolta per il diritto penale 
6 Con questa espressione inglese (“controllo e bilanciamento reciproco”) si indica 
quell’insieme di meccanismi politico-istituzionali finalizzati a mantenere l’equilibrio 
tra i vari poteri all’interno di uno Stato. Il c. and b. deriva dal principio della divisione 
dei poteri, realizzato in Inghilterra a partire dal 17° sec. e teorizzato da Montesquieu 
nello Spirito delle leggi (1748), il cui scopo è evitare l’assolutismo e salvaguardare la 
libertà dei cittadini. 
7 h. satzger, Prospettive di un diritto penale europeo basato su una politica crimi-
nale europea, in Crit. dir., 2012, p. 173 ss.
8 g. grasso, La «competenza penale» dell’Unione europea nel quadro del Trattato 
di Lisbona, in g. grasso, l. picotti, r. sicUrella, (a cura di), L’evoluzione del diritto 
penale nei settori di interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona, Milano, 2011, 
p. 683 ss.; c. sotis, Il diritto senza Codice. Uno studio sul sistema penale europeo 
vigente, Milano, 2007.
9 V. relazione al convegno organizzato presso l’università di Ferrara, dai proff. A. 
Bernardi e R. Bin, sul tema “I controlimiti. Primato delle norme europee e difesa dei 
principi costituzionali”, Ferrara, 7/8 aprile 2016.
10 B. conForti, Riflessioni sul diritto internazionale contemporaneo, in www.lin-
cei.it, n. 2; M. lUciani, Il brusco risveglio. I controlimiti e la fine mancata della storia 
costituzionale (Convegno “Primato delle norme europee e difesa dei principi costitu-
zionali”, Ferrara, 7-8 aprile 2011), in www.rivistaaic.it; a. caMon, La torsione di un 
sistema. Riflessioni intorno alla sentenza Taricco, in Archivio della nuova procedura 
penale, n. 1/2016.
11 Tra i vari precedenti in difformità con quanto sancito dalla sentenza Taricco, 
vedi Van Gens & Loos, sent. Corte di Giustizia 5 febbraio 1963, causa C-26/62; Costa 
c. Enel, sent. Corte di Giustizia delle Comunità europee 15 luglio 1964, causa C-6/64; 
Corte giust., grande sezione, sentenza 3 maggio 2005, cause riunite Berlusconi e altri, 
C-387/02, C-391/02 e C-403/02; CGCE, 16 giugno 2005, C-105/03, sent. Pupino, in 
Cass. pen. 2005, p. 3167.
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europeo, ma allo stesso tempo una crisi per il diritto penale italiano 
e per l’assetto di ogni ordine giuridico nazionale e sovranazionale, in 
quanto estende l’ambito delle ipotesi12 di disapplicazione delle leggi 
nazionali in contrasto con il diritto europeo. In essa la Corte di giu-
stizia indica ai giudici nazionali di disapplicare la normativa interna 
in tema di prescrizione13, procrastinando il suo tempo, per assumere 
quella dettata dalla stessa Corte, allo scopo di assicurare, fattore 
da non sottovalutare, la tutela degli interessi finanziari dell’Unione 
europea a discapito dei diritti vantati dal privato sulla base del dirit-
to comunitario, sanando di fatto un difetto di adeguatezza rispetto 
al principio di tutela generico ed indefinito ricavabile dall’art. 325 
TFUE.
L’art. 325 TFUE impone agli Stati membri di adottare, nella loro 
attività di contrasto, le stesse misure previste per combattere le frodi 
ai danni dei propri interessi finanziari (§ 2). Esso costituisce la base 
normativa per l’adozione di norme penali di contrasto alle condotte di 
frode che pregiudicano gli interessi finanziari dell’Unione, applicando 
il c.d. «principio di assimilazione» nella tutela degli interessi finanziari 
europei e nazionali, che la Corte di giustizia aveva già ricavato, prima 
ancora che lo prevedesse il Trattato, dal principio di leale collaborazio-
ne con le istituzioni imposto agli Stati membri dell’art. 10 TCE (artt. 
4, § 3, TUE). Tale principio dispone che le autorità nazionali debbano 
procedere nei confronti delle frodi contro le finanze dell’Unione con 
la stessa diligenza usata nell’esecuzione delle rispettive legislazioni 
nazionali, applicando sanzioni che siano, sotto il profilo sostanziale e 
procedurale, analoghe a quelle previste per condotte puramente inter-
ne, contraddistinte da un carattere di effettività, di proporzionalità e di 
capacità dissuasiva.
Se la “malattia” è la disciplina legislativa della prescrizione del reato, 
la “medicina” costituita dalla sentenza Taricco è peggiore del male14.
12 Cfr. p. weil, Vers une normativité relative en droits international, in Ecrtis de 
droits international, PUF, 2008, 8, denunciando un diritto internazionale “malato 
delle sue stesse norme”, a tal punto che “è sempre più difficile stabilire non solo ciò 
di cui una norma giuridica è costituita, ma anche chi essa obblighi, e nei confronti 
di chi”.
13 Cfr. s. Marcolini, La prescrizione del reato tra diritto e processo: dal principio 
di legalità sostanziale a quello di legalità processuale, in Cass. pen., 2016, p. 371; M. 
daniele, La triangolazione delle garanzie processuali fra diritto dell’Unione europea, 
CEDU e sistemi nazionali, in Dir. pen. cont., 6 aprile 2016; o. Mazza, Il sasso nello 
stagno: la sentenza europea sulla prescrizione e il crepuscolo della legalità penale, in 
Rass. Trib., 2015, p. 1554 ss.; e. M. aMBrosetti, La sentenza della Corte di giustizia 
dell’Unione Europea in temi di disapplicazione dei termini di prescrizione: medioevo 
prossimo venturo?, in Proc. pen. giust., 2016, n. 1, p. 44 ss.
14 In tal senso e. M. aMBrosetti cit. p. 3.
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Qualora la Corte costituzionale ritenesse di non bloccare l’a-
vanzata dei giudici di Lussemburgo, la categoria dei “controlimiti” 
finirebbe per divenire un espediente intellettuale elegante ma fine a 
sé stesso.
2. Il caso Taricco e il principio di immediata precettività delle norme 
della CEDU
La Corte di Giustizia dell’Unione Europea, con la sentenza 
Taricco15 ha ritenuto che la normativa italiana in tema di prescrizio-
ne16, impedendo, nei casi di frode grave in materia IVA, l’inflizione 
effettiva e dissuasiva di sanzioni, a causa di un termine complessivo 
di prescrizione troppo breve, potrebbe ledere gli interessi finanziari 
dell’Unione.
Gli imputati erano stati rinviati a giudizio per aver costituito 
e organizzato tra il 2005 e il 2009, una associazione a delinquere, 
nell’ambito della quale gli imputati hanno posto in essere operazione 
fraudolente note con il termine “frodi carosello”. 
15 Corte di giustizia, Grande Sezione, sent. 8 settembre 2015, causa C-105/14 
Taricco e altri c. Italia; g. civello, La sentenza “Taricco” della Corte di Giustizia UE: 
contraria al Trattato la disciplina italiana in tema di interruzione della prescrizione del 
reato, in www.archiviopenale.it, fascicolo n. 3, settembre-dicembre 2015; g. salcUni, 
Legalità europea e prescrizione del reato, in Archivio penale 2015, n. 3; a. venegoni, 
La sentenza Taricco: una ulteriore lettura sotto il profilo dei riflessi sulla potestà legi-
slativa dell’Unione in diritto penale nell’area della lotta alle frodi, in www.penalecon-
temporaneo.it, 29 ottobre 2015; l. eUseBi, Nemmeno la Corte di Giustizia dell’Unione 
Europea può erigere il giudice a legislatore. Note in merito alla sentenza Taricco, in 
Dir. pen. cont., 10 dicembre 2015; a. dello rUsso, Disorientamenti sulla prescrizione 
dei reati fiscali a rilievo europeo tra Corte di Giustizia, Corte di cassazione e giudici di 
merito, in Archivio penale 2015, n. 3; s. Manacorda, La prescrizione delle frodi gravi 
in materia di IVA: note minime sulla sentenza Taricco, in Archivio penale 2015, n. 3.
16 Per un’analisi delle varie posizioni dottrinali sulla natura giuridica della pre-
scrizione cfr. A. Molinari, voce Prescrizione del reato e della pena (diritto penale) in 
Noviss. Dig. it., XIII, Torino, 1966, p. 680 ss.; F. giUnta, d. Micheletti, Tempori 
cedere. Prescrizione del reato e funzioni della pena nello scenario della ragionevole 
durata del processo, Torino, 2003; a. pagliaro, Profili dogmatici delle c.d. cause di 
estinzione del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, p. 472 ss.; p. pisa, Prescrizione 
(dir. pen.), in Enc. dir., Giuffrè, Milano, 1986, p. 78 ss.; p. Bartolo, Prescrizione del 
reato, in Enc. giur., vol. XXIV, Istituto della Enciclopedia italiana, Roma, 1991; s. 
panagia, Prescrizione del reato e della pena, in Digesto pen., Aggiornamento, vol. I, 
Torino, 2000, p. 517 ss.; g. carUso, Prescrizione del reato e della pena, in Digesto 
pen., Aggiornamento, vol. IV, Torino, 2008, p. 767; F. viganò, Disapplicare le norme 
vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA? Primato del diritto UE e nullum 
crimen sine lege in una importante sentenza della Corte di giustizia, in Dir. pen. cont., 
14 settembre 2015. Recentemente, sul tema è tornato d. pUlitanò, Il nodo della 
prescrizione, in Riv. trim. di Dir. Pen. Contemporaneo, n. 1/2015.
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Nello specifico, tramite documenti falsi e società interposte (Pla-
net), aveva acquisito bottiglie di champagne esente da iva.
Una parte dei reati si è estinta per prescrizione, un’altra si estin-
guerà a breve (8 febbraio 2018) sempre grazie alla prescrizione data 
la complessità e la lunghezza del procedimento. Ne consegue che gli 
imputati e le altre persone sospettate di aver commesso una frode 
in materia di IVA per vari milioni di euro potranno beneficiare di 
un’impunità di fatto dovuta allo scadere dei termini di prescrizione.
Il Tribunale di Cuneo, investito del procedimento a carico del sig. 
Ivo Taricco per una serie di operazioni fraudolente note come «frodi 
carosello», aveva chiesto alla Corte se, finendo col garantire l’impu-
nità alle persone e alle imprese che violano le disposizioni penali, il 
diritto italiano non abbia creato una nuova possibilità di esenzione 
dall’IVA non prevista dal diritto dell’Unione.
Con l’odierna sentenza – si legge nel comunicato stampa rilasciato 
dalla Corte di Giustizia – «la Corte rammenta, anzitutto, che, secondo 
l’articolo 32517 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea 
(TFUE), gli Stati membri devono lottare, con misure dissuasive ed effet-
tive, contro le attività illecite lesive degli interessi finanziari dell’Unione 
e, in particolare, prendere le stesse misure che adottano per combattere 
la frode lesiva dei loro propri interessi finanziari. La Corte rammenta 
inoltre che il bilancio dell’Unione è finanziato, tra l’altro, dalle entrate 
provenienti dall’applicazione di un’aliquota uniforme agli imponibili IVA 
armonizzati, ragion per cui esiste un nesso diretto tra la riscossione di tali 
entrate e gli interessi finanziari dell’Unione».
«In considerazione di tali elementi, il giudice italiano dovrà verificare 
se il diritto italiano consente di sanzionare in modo effettivo e dissuasivo 
i casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione. Così, 
il diritto italiano sarebbe contrario all’articolo 325 TFUE qualora il 
giudice italiano dovesse concludere che un numero considerevole di casi 
di frode grave non può essere punito a causa del fatto che le norme sulla 
prescrizione generalmente impediscono l’adozione di decisioni giudiziarie 
definitive. Analogamente, il diritto italiano sarebbe contrario all’articolo 
325 TFUE se stabilisse termini di prescrizione più lunghi per i casi di 
frode che ledono gli interessi finanziari dell’Italia che per quelli che 
ledono gli interessi finanziari dell’Unione».
17 Così l’art. 325 TFUE, ai §§ 1 e 2: «1. L’Unione e gli Stati membri combattono 
contro la frode e le altre attività illegali che ledano gli interessi finanziari dell’Unione 
stessa mediante misure adottate a norma del presente articolo, che siano dissuasive 
e tali da permettere una protezione efficace negli Stati membri e nelle istituzioni, 
organi e organismi dell’Unione. 2. Gli Stati membri adottano, per combattere contro 
la frode che lede gli interessi finanziari dell’Unione, le stesse misure che adottano per 
combattere contro la frode che lede i loro interessi finanziari».
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«Così sembra essere – prosegue il comunicato – poiché il diritto 
italiano non prevede alcun termine di prescrizione assoluto per il reato 
di associazione allo scopo di commettere delitti in materia di accise 
sui prodotti del tabacco. Qualora il giudice italiano dovesse ravvisare 
una violazione dell’articolo 325, egli sarà allora tenuto a garantire la 
piena efficacia del diritto dell’Unione disapplicando, all’occorrenza, le 
norme sulla prescrizione controverse. Infatti, l’articolo 325 TFUE ha 
per effetto, in base al principio del primato del diritto dell’Unione, di 
rendere ipso iure inapplicabile, per il fatto stesso della sua entrata in 
vigore, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazionale 
esistente».
Nella pronuncia si osserva come «una normativa nazionale in 
materia di prescrizione del reato come quella stabilita dal combinato 
disposto dell’articolo 160, ultimo comma, del codice penale, come 
modificato dalla legge 5 dicembre 2005, n. 251, e dell’articolo 161 di 
tale codice – normativa che prevedeva, all’epoca dei fatti di cui al pro-
cedimento principale, che l’atto interruttivo verificatosi nell’ambito di 
procedimenti penali riguardanti frodi gravi in materia di imposta sul 
valore aggiunto comportasse il prolungamento del termine di prescrizio-
ne di solo un quarto della sua durata iniziale – è idonea a pregiudicare 
gli obblighi imposti agli Stati membri dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, 
TFUE nell’ipotesi in cui detta normativa nazionale impedisca di inflig-
gere sanzioni effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi 
di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione europea, o 
in cui preveda, per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dello 
Stato membro interessato, termini di prescrizione più lunghi di quelli 
previsti per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dell’Unione 
europea, circostanze che spetta al giudice nazionale verificare».
«Il giudice nazionale – conclude la pronuncia – è tenuto a dare 
piena efficacia all’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE disapplicando, 
all’occorrenza, le disposizioni nazionali che abbiano per effetto di impe-
dire allo Stato membro interessato di rispettare gli obblighi impostigli 
dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE».
La terza sezione penale della Corte di Cassazione del 20 gennaio 
201618, recependo il dictum del giudice europeo (Relatore Scarcella, 
di cui si conosce, per ora, solo l’informazione provvisoria) ha fatto 
18 Cass. pen. sez. III, 20 gennaio 2016, in Archivio penale, n.1/2016, in argomen-
to pennacchini, in www.penalecontemporaneo.it, con nota di F. viganò, La prima 
sentenza della Cassazione post Taricco: depositata la motivazione della Terza Sezione 
che disapplica una prescrizione già maturata in materia di frodi di IVA; G. civello, La 
prima attuazione della sentenza “Taricco” della C.G.U.E.: il principio di legalità nell’e-
poca del “minimalismo penale”, in Arch. Pen., n. 1/2016; E. lUpo, La primauté del 
diritto dell’UE e l’ordinamento penale nazionale, in Dir. pen. cont., 29 febbraio 2016.
Dario Ricci
408
immediata applicazione della sentenza della Corte di giustizia disap-
plicando19 la disciplina della prescrizione20 derivante dal combinato 
disposto dell’art. 160 ultimo comma e dell’art. 161 ultimo comma 
c.p., in quanto, prevedendo termini assoluti di prescrizione che pos-
sono determinare l’impunità del reato, è idonea a pregiudicare gli 
obblighi imposti agli Stati membri dall’art. 325 TFUE, paragrafi 1 e 
2, con conseguente potenziale lesione degli interessi finanziari dell’U-
nione europea.
Diversamente la seconda sezione pen. della Corte di Appello 
di Milano, con ordinanza 18 settembre 201521, ha investito della 
questione la Corte Costituzionale, la quale è chiamata a decidere se 
applicare o meno un “controlimite”22 al primato del diritto europeo, 
rappresentato nella specie dal principio di legalità in materia penale 
di cui all’art. 25, comma 2 Cost., rispetto ad un obbligo di fonte UE 
gravante sullo Stato italiano ex art 46 CEDU23, che obbliga le Alte 
19 Sulla problematica soluzione della disapplicazione o non applicazione del 
diritto interno in antinomia col diritto comunitario v. fra tutti a. celotto, Le ‘moda-
lità’ di prevalenza delle norme comunitarie sulle norme interne: spunti ricostruttivi, in 
Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1999, 1473.
20 F. toMasello, Per una riforma della prescrizione: le opzioni sul tappeto, in 
Diritto penale contemporaneo, 10 dicembre 2013. In chiave prospettica, cfr. anche d. 
pUlitanò, Il nodo della prescrizione, ivi, 29 settembre 2014.
21 App. Milano, 26 febbraio 2013, sez. II penale, ord. 18 settembre 2015. A com-
mento, cfr., F. viganò, Prescrizione e reati lesivi degli interessi finanziari dell’UE: la 
Corte d’Appello di Milano sollecita la Corte costituzionale ad azionare i ‘controlimiti’, 
in Dir. pen. cont., 21 settembre 2015; p. FaragUna e p. perini, L’insostenibile impre-
scrittibilità del reato. La Corte d’appello di Milano mette la giurisprudenza “Taricco” 
alla prova dei controlimiti, in Dir. pen. cont., 30 marzo 2016.
22 Sull’interpretazione della contestuale affermazione del primato e del rispet-
to dell’identità nazionale nel senso di un riconoscimento a livello europeo della 
dottrina dei controlimiti, cfr. M. cartaBia, “Unità nella diversità”: il rapporto tra la 
Costituzione europea e le Costituzioni nazionali, in aa.vv., Sul trattato che istituisce 
una costituzione per l’Unione europea, Giornata di studio in ricordo di a. predieri, 
Firenze, 18 febbraio 2005, in www.giustamm.it; a. Manzella “Costituzione e uni-
ficazione”, in g. vacca (a cura di), Dalla Convenzione alla Costituzione, Bari 2005, 
p. 117 ss.; a. celotto, Una nuova ottica dei controlimiti nel trattato costituzionale 
europeo, in www.forumcostituzionale.it; a. randazzo, I controlimiti al primato del 
diritto comunitario: un futuro non diverso dal presente? in www.forumcostituzionale.
it; g. strozzi, Limiti e controlimiti nell’applicazione del diritto comunitario, in Studi 
sull’integrazione europea, n. 1/2009, p. 29 ss.; F. vecchio, Primato del diritto europeo 
e identità costituzionali: le implicazioni dogmatiche dell’europeizzazione dei controli-
miti, Roma, 2011; U. villani, I “controlimiti” nei rapporti tra diritto comunitario e 
diritto italiano, in Studi in onore di Vincenzo Storace, Napoli, 2008, vol. II, p. 1297 ss.; 
a. rUggieri, Le fonti del diritto europeo ed i loro rapporti con le fonti nazionali, in p. 
costanzo, l. Mezzetti, a. rUggieri, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione 
europea, Torino, 2008, p. 288 ss.
23  L’art. 46 CEDU è stato modificato dall’art. 16 del Protocollo XIV del 13 mag-
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parti contraenti, gli Stati membri a conformarsi alle sentenze definiti-
ve della Corte sulle controversie in cui sono parti.
La Corte di Milano sostiene che le norme sulla prescrizione, in 
base alla costante giurisprudenza della Corte costituzionale, sono da 
considerare norme di diritto sostanziale, soggette quindi al principio 
di legalità, tanto che questioni di illegittimità volte ad ampliare in 
malam partem i termini di prescrizione sono state dichiarate inam-
missibili perché l’accoglimento avrebbe comportato un aggravamento 
della responsabilità penale e quindi l’ingerenza nella sfera del legisla-
tore, con conseguente lesione del principio di riserva di legge.
In tale ottica viene invocato il divieto di creare nuove fattispecie o 
di estendere quelle esistenti a casi non previsti e di incidere in peius 
sulla risposta punitiva o su aspetti comunque inerenti alla punibilità, 
come la prescrizione. 
In definitiva, per la Corte di Appello di Milano, la disapplicazione 
delle norme in tema di prescrizione, imposta dalla sentenza Taricco 
produrrebbe un’ipotesi di retroattività in malam partem della norma-
tiva nazionale, incompatibile con il principio di legalità24.
A mio modesto parere, il dictum del giudice europeo con la sen-
tenza Taricco è eversivo25 del quadro costituzionale, ex art. 25 comma 
2 Cost. In realtà la Corte di giustizia, ha ricavato da una norma di 
diritto primario, ex art. 325 TFUE, l’obbligo per lo Stato membro di 
disapplicare le disposizioni interne con esso contrastanti, senza tener 
conto del vulnus che siffatta presa di posizione produce sul principio 
di legalità, invitando senza mezzi termini il giudice nazionale a disap-
gio 2004, ratificato in Italia con la l. 15 dicembre 2005, n. 280. L’entrata in vigore di 
tale strumento convenzionale è tuttavia bloccata dalla Federazione Russa, che, pur 
avendo firmato il 4 maggio 2006, è l’unico Stato parte della CEDU a non avere sinora 
provveduto alla ratifica.
Inoltre l’art. 46 della CEDU impegna, al paragrafo 1, gli Stati contraenti «a 
conformarsi alle sentenze definitive della Corte [europea dei diritti dell’uomo] sulle 
controversie di cui sono parti»; soggiungendo, al paragrafo 2, che «la sentenza defi-
nitiva della Corte è trasmessa al Comitato dei ministri che ne controlla l’esecuzione».
24 Art. 25, comma 2 Cost. e art. 7 CEDU. Tale principio è riconosciuto nel diritto 
internazionale tra i diritti fondamentali dell’uomo (Dichiarazione Universale dei 
diritti dell’Uomo, art. 11, comma 2). Il divieto di retroattività, che in ogni settore 
dell’ordinamento giuridico trova fondamento nell’esigenza della previa conoscibilità 
delle regole da osservare e delle conseguenze della loro violazione, assume in mate-
ria penale un particolare significato a tutela della libertà del cittadino, costituendo 
un “essenziale strumento di garanzia del cittadino contro gli arbitri del legislatore, 
espressivo dell’esigenza della “calcolabilità” delle conseguenze giuridico-penali della 
propria condotta, quale condizione necessaria per la libera autodeterminazione indi-
viduale” (Corte Costituzionale n. 394/2006).
25 L. eUseBi, Nemmeno la Corte di Giustizia dell’Unione Europea può erigere il 
giudice a legislatore, in Dir. pen. cont., n. 2/2015.
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plicare la normativa in tema di prescrizione in base a parametri vaghi 
e generici. 
Infatti, è sufficiente il carattere “grave” della frode e la sua astratta 
idoneità a ledere gli interessi finanziari dell’Unione europea, senza 
specificarne i casi, conferendo di fatto al giudice interno un potere 
del tutto arbitrio.
È auspicabile che la Corte costituzionale chiamata in causa 
intervenga con coraggio e decisione sul punto, applicando il cd. 
“controlimite” al diritto europeo rappresentato dal principio di lega-
lità26 e del giusto processo; inoltre il legislatore italiano dovrebbe al 
più presto rivedere la normativa in tema di prescrizione27 a tutela e 
garanzia dell’effettività della sanzione penale, baluardo di un sistema 
giudiziario democratico, civile e efficiente.
3. La valutazione del giudice e il dialogo tra la Corte costituzionale e la 
Corte EDU
Problematica, allora, appare la questione relativa ai riflessi e agli 
effetti che le pronunce del giudice di Strasburgo possano produrre 
26 In tema di lesione del principio di legalità causato dalle incursioni del giudice 
europeo cfr. p. jahnKe, Zur Erosion des Verfassungssatzes “Keine Strafe ohne Gesetz” 
in Zeirschrif fur die internationale Strafrechtsdognatk, 2010, p. 463 ss.; t. weigned, 
Dove va il diritto penale? Problemi e tendenze evolutive nel XXI secolo, in Criminalia, 
2014, p. 87. L’illustre studioso osserva che “perché mai non si dovrebbero applicare 
le norme penali in via analogica a casi non previsti dal legislatore, quando il colmare 
la lacuna fosse idoneo ad accrescere il senso di sicurezza dell’intera società, vale a 
dire di ‘tutti noi’? Suppongo che, nel 2050, gli studenti e i giudici conosceranno e 
citeranno ancora il principio del nullum crimen sine lege. È però possibile che lo per-
cepiranno come un corpo estraneo e come ostacolo alla realizzazione di una auspica-
bile giustizia penale, sicché saranno portati a concepirlo in maniera più restrittiva di 
quanto siamo abituati oggi a intenderlo”.
27 Il 12 marzo 2015 la Commissione Giustizia della Camera, dopo un lungo iter 
parlamentare (la discussione sulle proposte di iniziativa parlamentare è iniziata nel 
maggio del 2014), ha approvato il testo del provvedimento che prevede una riforma 
complessiva della disciplina vigente in materia di prescrizione (AC 2150-A). Il prov-
vedimento, composto da 40 articoli, nel testo approvato dalla Commissione Giustizia 
del Senato, contiene una serie di importanti novità con riferimento al codice penale 
(estinzione del reato per condotte riparatorie e modifiche ai limiti di pena per i delitti 
di scambio elettorale politico mafioso, furto e rapina); al codice di procedura penale 
(incapacità irreversibile dell’imputato di partecipare al processo, sulla disciplina 
delle indagini preliminari, del procedimento di archiviazione, dei riti speciali e delle 
impugnazioni; all’ordinamento penitenziario (accesso alle misure alternative e ai 
benefici penitenziari, incremento delle opportunità di lavoro retribuito sia interno sia 




nell’ordinamento interno ed, in particolare, con riferimento all’attivi-
tà interpretativa28 dei giudici nazionali.
L’influenza della CEDU sulla giurisprudenza della Corte costitu-
zionale, si basava sul fatto che alla CEDU è stata data esecuzione con 
legge ordinaria n. 848/195529, di conseguenza ad essa la nostra Corte 
aveva sempre attribuito il normale valore di fonte primaria. 
Il cambio di rotta è avvenuto con la sentenza n. 10/199330, qua-
lificando la CEDU come fonte atipica rinforzata, in ragione del suo 
contenuto, senza determinare conseguenze di sorta sul piano della 
legittimità costituzionale. Nella pronuncia la Corte afferma, riguardo 
all’art. 6 della CEDU (diritto ad un equo processo) e all’art. 14 del 
Patto internazionale sui diritti civili e politici (in riferimento al dirit-
to dell’imputato ad avere un interprete): “Le norme internazionali 
appena ricordate sono state introdotte nell’ordinamento italiano con 
la forza di una legge propria degli atti contenuti in relativi ordine di 
esecuzione31 e sono tuttora vigenti, non potendo, certo, essere consi-
derate abrogate dalle successive disposizioni del codice di procedura 
penale, non tanto perché queste ultime sono vincolate alla direttiva 
contenuta nell’art. 2 della legge delega del 16 febbraio 1987, n. 8132, 
28 Sul tema del libero convincimento data la innumerevole e sconfinata letteratura 
senza pretesa di completezza v. M. noBili, Storia d’una illustre formula: il “libero 
convincimento” negli ultimi trent’anni, in RIDPPP, 2003, p. 71 ss.; E. aModio, Libero 
convincimento e tassatività dei mezzi di prova: un approccio comparativo, in Riv. it. 
dir. e proc. pen., 1993, p. 3 ss.; G. canzio, Prova scientifica, ragionamento probatorio 
e libero convincimento del giudice nel processo penale, in Dir. pen. e proc., 2003, p. 
1193 ss.; p. FerrUa, Un giardino proibito per il legislatore: la valutazione delle prove, 
in Quest. Giust., 1998, p. 589 ss.; M. nUnziata, L’art. 192, comma 3 c.p.p. comprime il 
libero convincimento del giudice, in Crit. pen., 1998, p. 55; C. BassioUni, g. de lUca, 
M. noBili, p. FerrUa, in aa.vv., Il libero convincimento del giudice penale. Vecchie 
e nuove esperienze. Atti del convegno dell’Associazione fra gli studiosi del processo 
penale, Siracusa 6-8 dicembre 2002, Milano, 2004.
29 La CEDU, resa esecutiva in Italia con la legge n. 848 del 4 agosto 1955, ed 
entrata in vigore il 26 ottobre 1955, ha centralizzato il ruolo dell’imputato e la 
garanzia dei suoi diritti primari, incidendo sul diritto processuale degli stati membri 
del Consiglio d’Europa, fenomeno noto agli studiosi con il termine di “umanesimo 
processuale”.
30 Sezione I penale, 12 maggio 1993. Il testo della sentenza è riprodotto in Cas-
sazione penale, 1994, p. 440-443 con l’interessante contributo di g. raiMondi, Un 
nuovo status nell’ordinamento italiano per la Convenzione europea dei diritti dell’uo-
mo, p. 443 ss.
31 Cfr. Corte cost. sentt. nn. 188 del 1980, 153 del 1987 e 323 del 1989.
32 Legge 16 febbraio 1987, n. 81(in Suppl. ordinario alla Gazzetta Ufficiale 16 
marzo n. 62) Delega legislativa al Governo della Repubblica per l’emanazione del 
nuovo codice di procedura penale. Art. 2. 1. «Il codice di procedura penale deve… 
adeguarsi alle norme delle convenzioni internazionali ratificate dall’Italia e relative ai 
diritti della persona e al processo penale…».
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quanto piuttosto, perché si tratta di norme derivanti da una fonte 
riconducibile a una competenza atipica e, come tali, insuscettibili 
di abrogazione o di modificazione da parte di disposizioni di legge 
ordinaria”.
Nel 2007 l’orientamento giurisprudenziale della Corte ha subito 
un cambiamento di rotta con le sentenze “gemelle” nn. 348 e 349 del 
200733 sancendo il ruolo sub “costituzionale” o “interposto” delle 
disposizioni della CEDU, ragion per cui ogni qualvolta in giudice 
nazionale si trovi al cospetto di una norma interna ed una sovrana-
zionale, e qualora non possa offrire un’interpretazione europeistica-
mente orientata della prima, ha l’obbligo di sollevare questione di 
legittimità costituzionale ex art. 117, comma 1 Cost., per l’asserita 
incompatibilità tra le due.
La Consulta è chiamata a valutare la reciproca compatibilità della 
legge nazionale con la CEDU, come interpretata dalla Corte europea, 
e le norme CEDU con i valori espressi dalla Costituzione italiana. 
Nel primo caso, qualora la legge nazionale sia in contrasto con la 
norma CEDU deve essere dichiarata costituzionalmente illegittima ai 
sensi dell’art. 117, comma 1 Costituzione. 
33 La Corte costituzionale con le cd. “sentenze gemelle” n. 348 e n. 349 del 
2007, ha chiarito il valore da riconoscere alle norme della Convenzione europea 
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e alle sentenze della Corte di Strasburgo 
che la interpretano ed applicano, stabilendo che esse assumono il rango di “norme 
interposte” che, fornendo i contenuti al parametro costituzionale dell’art. 117 Cost., 
possono determinare, ove non sia praticabile una “interpretazione orientata” della 
disposizione interna in modo da poterla considerare “conforme” alla Convenzione e 
alle sentenze della Corte di Strasburgo, l’illegittimità costituzionale di norme interne 
contrastanti, all’esito di un “giudizio di bilanciamento” con gli altri principi costitu-
zionali dello Stato, senza legittimare il giudice ordinario alla diretta disapplicazione 
della norma interna contrastante tramite l’art. 11 Cost., riferibile invece al solo diritto 
comunitario direttamente efficace. Sulle “sentenze gemelle”, fra la sterminata pro-
duzione dottrinale sul punto, cfr. almeno M. cartaBia, Le sentenze “gemelle”: diritti 
fondamentali, fonti, giudici, in Giur. Cost., 2007, 5, p. 3564; e. laMarqUe, Gli effetti 
delle sentenze della Corte di Strasburgo secondo la Corte costituzionale italiana, in Corr. 
Giur., 2010, p. 995; M. lUciani, Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurispru-
denza costituzionale in ordine ai rapporti tra diritto interno e diritto internazionale, 
in Corr. Giur., 2008, 2, p. 201; l. cappUccio, La Corte costituzionale interviene sui 
rapporti tra convenzione europea dei diritti dell’uomo e Costituzione, in Foro it., 2008, 
I, p. 47; a. gUazzarotti, La Corte e la CEDU: il problematico confronto di standard 
di tutela alla luce dell’art. 117, primo comma, Cost., in Giur. cost., 2007, 5, p. 3574; 
d. tega, Le sentenze della Corte costituzionale nn. 348-349/2007: la Cedu da fonte 
“ordinaria” a fonte “sub-costituzionale” del diritto, in www.forumcostituzionale.it.; r. 
conti, La Corte costituzionale viaggia verso i diritti CEDU: prima fermata verso Stra-
sburgo, in Corr. Giur., 2008, 2, p. 205; r. dicKMan, Corte costituzionale e contro limiti 
al diritto internazionale. Ancora sulle relazioni tra ordinamento costituzionale e CEDU 




Nel secondo caso, qualora la norma CEDU è in contrasto con 
i principi della nostra Carta fondamentale, la Corte costituzionale 
provvede «ad espurgerla dall’ordinamento giuridico italiano»34, in 
quanto la norma pattizia non è idonea a integrare il parametro di 
legittimità ai sensi dell’art. 117, comma 1 Costituzione35.
Le norme della CEDU, pur rappresentando un paramento aggiun-
tivo rispetto a quello offerto dalle corrispondenti norme costituziona-
li, non possono essere invocate ed applicate fuori del quadro costi-
tuzionale complessivo. Le une e le altre si integrano infatti tra loro 
in un sistema unitario, nel quale si deve realizzare un “ragionevole 
bilanciamento tra il vincolo derivante dagli obblighi internazionali, 
quale imposto dall’art. 117, comma 1 Cost., e la tutela degli interessi 
costituzionalmente protetti contenuti in altri articoli della Costituzio-
ne”.
Infatti, parte della giurisprudenza successiva si è interrogata circa 
la possibilità per il giudice a quo di disattendere l’interpretazione data 
dalla Corte EDU laddove ciò sia giustificato da particolari esigenze 
del caso concreto o se, piuttosto, gravi su quest’ultimo l’obbligo di 
sollevare sempre questione di legittimità costituzionale ex art. 117 
comma 1 Cost., laddove non sia possibile procedere ad un’attività 
ermeneutica conforme all’orientamento della Corte di Strasburgo.
La Corte Costituzionale con la sentenza n. 230/201236 non ha 
riscontrato la illegittimità costituzionale dell’art. 673 c.p.p. in relazio-
ne agli artt. 5, 6, 7 CEDU e 117 Cost., nella parte in cui non prevede 
34 C. cost. n. 348 del 2007: «si deve peraltro escludere che le pronunce della Corte 
di Strasburgo siano incondizionatamente vincolanti ai fini del controllo di costitu-
zionalità delle leggi nazionali. Tale controllo deve sempre ispirarsi al ragionevole 
bilanciamento tra il vincolo derivante dagli obblighi internazionali, quale imposto 
dall’art. 117, primo comma, Cost., e la tutela degli interessi costituzionalmente pro-
tetti contenuta in altri articoli della Costituzione». Sul tema si veda g. gaja, Il limite 
costituzionale del rispetto degli «obblighi internazionali»: un parametro definito solo 
parzialmente, in Riv. dir. internaz., 2008, p. 138.
35 C. cost. n. 80 del 2011; Cfr. a. rUggieri, La Corte fa il punto sul rilievo interno 
della C.E.D.U. e della Carta di Nizza-Strasburgo (a prima lettura di Corte cost. 80 del 
2011), in www.forumcostituzionale.it; a. randazzo, Brevi note a margine della senten-
za n. 80 del 2011 della Corte costituzionale, in www.giurcost.org.
36 Corte cost. sent. n. 230 del 2012, su di essa tra i vari commenti cfr. v. Manes, 
Prometeo alla Consulta: una lettura dei limiti costituzionali all’equiparazione tra “dirit-
to giurisprudenziale e “legge”, in Giust. cost. n. 5/2012; F. coloMBo, Gli strumenti 
di garanzia dei diritti fondamentali fra Costituzione e CEDU: riserva di legge e base 
legale. Riflessioni a margine di un obiter dietur di Corte cost., sent. 8 ottobre 2012, 
n. 230, in www.rivistaaic.it, n. 3/2013; d. Falcinelli, “In nome della legge penale 
italiana” Giudici d’Europa, custodi del diritto penale (appunti alla sentenza della Corte 
costituzionale n. 230/2012) in www.federalismi.it.; O. Mazza, Il principio di legalità 
nel nuovo sistema penale liquido, in Giust. cost., n. 5/2012.
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tra le ipotesi di revoca della sentenza di condanna anche il mutamen-
to giurisprudenziale derivante da una pronuncia delle Sezioni Unite 
della Cassazione in senso favorevole al reo.
A partire da tale pronuncia e, da ultimo, con la pronuncia n. 
49/201537 la Corte Costituzionale, rivedendo in parte l’orientamento 
espresso con le sentenze gemelle del 2007, ha affermato l’obbligo 
per il giudice nazionale di conformarsi in via interpretativa al diritto 
CEDU così come rielaborato dal giudice di Strasburgo e, ove ciò non 
sia possibile, la facoltà di sollevare questione di legittimità costituzio-
nale solo nel caso in cui la norma nazionale si ponga in contrasto con 
un orientamento consolidato del giudice della Convenzione o di una 
sentenza cd. “pilota” dello stesso giudice.
La Corte costituzionale statuisce la regola in base alla quale il 
giudice nazionale non è tenuto ad interpretare il diritto interno in 
modo conforme al diritto CEDU in assenza di una consolidata giuri-
sprudenza della Corte EDU, atteso che nel nostro ordinamento non 
trova spazio il diritto vivente, anche quando corrisponde ad un orien-
tamento consolidato della Sezioni Unite della Corte di Cassazione; in 
questi casi, il giudice ordinario potrà limitarsi ad un’interpretazione 
costituzionalmente orientata, senza necessità di sollevare la questio-
ne di legittimità costituzionale per violazione dell’art. 117 comma 
1 Cost., e senza dover tener conto dell’interpretazione fornita dalla 
Corte europea dei diritti dell’uomo.
Tale principio viene affermato in modo espresso nella già citata 
sentenza n. 49/2015 che interviene in materia di confisca ex art. 44 
comma 2 D.P.R. 380/2001, cd. legge urbanistica, con cui la Corte 
Costituzionale ha rigettato le questioni di legittimità costituzionale 
della norma in parola per contrasto con gli artt. 117 comma 1 Cost. 
e 7 CEDU, così come interpretato in materia dalla Corte EDU con le 
pronunce Sud Fondi srl ed altri c. Italia,38 e Varvara c. Italia,39 sollevate 
dalla SS.UU. della Corte di Cassazione e dal Tribunale di Teramo.
In particolare, le pronunce in parola hanno ad oggetto la dubbia 
37 Cfr., F. viganò, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primissima 
lettura su Corte cost., sent. 26 marzo 2015, n. 49, Pres. Criscuolo, Red. Lattanzi, in 
materia di confisca di terreni abusivamente lottizzati e proscioglimento per prescrizione, 
in Dir. pen. cont., n. 2/15; p. Mori, Il “predominio assiologico della Costituzione sulla 
CEDU”: Corte costituzionale 49/2015 ovvero della “normalizzazione” dei rapporti tra 
diritto interno e la CEDU, in www.sidi.isil.org., 15 aprile 2015; d. tega, La sentenza 
della Corte costituzionale n. 49 del 2015 sulla confisca: il predominio assiologico della 
Costituzione sulla Cedu, in www.forumcostituzionale.it, 30 aprile 2015; M. BignaMi, 
Le gemelle crescono in salute: la confisca urbanistica tra Costituzione, CEDU e diritto 
vivente, in Dir. pen. cont., n. 2/15.
38 Corte EDU, sent. 20 gennaio 2009, ric. n. 75909/01.
39 Corte EDU, sent. 29 ottobre 2013, ric. n. 17475/09.
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natura della confisca prevista dalla legislazione urbanistica, tra san-
zione amministrativa e sanzione penale in senso stretto, e la connessa 
problematica della sua irrogazione in caso di assoluzione dell’agente 
per prescrizione.
Alla luce di quanto finora esposto, le norme CEDU si collocano 
in una posizione intermedia tra la Costituzione e la legge ordinaria, 
possedendo un rango sub-costituzionale, ma supra-legislativo, così 
come affermato dalla sentenza della Corte costituzionale n. 80/2011.
L’importanza e la centralità nell’ambito dell’ordinamento interno 
della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e della giurispruden-
za elaborata dalla Corte EDU sono oramai indiscutibili. 
Tale rilevanza si avverte profondamente nell’ambito del processo 
penale posto che l’art. 6 CEDU enuclea i principi fondamentali da cui 
non è dato prescindere ai fini della realizzazione di un equo processo. 
Preso atto della incessante influenza della giurisprudenza sovra-
nazionale nelle impostazioni degli ordinamenti interni, si tratta di 
verificare in quali termini e modi essa si esplichi a livello del processo 
penale. 
Fondamentale ai fini dell’argomento, è il passaggio realizzato sol-
tanto nel 1973, quando l’Italia si assoggettò alla giurisdizione della 
Corte di Strasburgo, accettando la clausola in ordine alla giurisdizio-
ne obbligatoria della Corte europea dei diritti dell’uomo, oltre che 
quella relativa al diritto di ricorso individuale a tale Corte. 
Per lungo tempo, l’accertamento da parte della Corte di Stra-
sburgo di una violazione del giusto processo come prefigurato dalla 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo ha trovato quale unica 
soddisfazione la condanna ad un’equa riparazione di colui che 
aveva subito tale ingiustizia senza però che venisse in qualche modo 
imposta alcuna “riparazione” sul piano strettamente processuale ed 
ordinamentale. 
Passi significativi verso l’effettività dei diritti sovranazionali in 
ordine ad un processo equo sono stati compiuti negli anni recenti ed 
hanno portato a conclusione un percorso che obbliga il nostro Stato a 
farsi protagonista “attivo” di una prospettiva europea nell’ambito del 
processo penale. Tale necessità è da considerare non più differibile a 
seguito di interventi giurisprudenziali – sia della Corte costituzionale, 
sia della Corte di cassazione – che hanno sviluppato un’interpreta-
zione delle norme ed, in particolar modo, di quelle sovranazionali 
da cui non è dato prescindere nell’analisi degli effetti conseguenti ad 
eventuali pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo, rivolte 
contro il nostro Paese, che accertino la violazione di parametri con-
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venzionali. Il riferimento è al caso “Dorigo”40, ed alle conseguenti 
pronunce della Corte di cassazione e dei giudici costituzionali, non-
ché alle sentenze costituzionali n. 348 e 349 del 2007. 
I passi avanti compiuti da parte della giurisprudenza, al momento, 
non sono ancora stati affiancati da compiute soluzioni legislative volte 
a fornire strumenti “processuali” idonei a garantire una sorta di resti-
tutio in integrum per colui che abbia subìto un processo inficiato da 
violazioni dei principi fondamentali sanciti dalla CEDU. I vari disegni 
di legge presentati sull’argomento non hanno mai trovato definitiva 
realizzazione. 
40 Corte EDU, sentenza 9 settembre 1998. Sul tema data la vastità del materiale a 
disposizione si rinvia tra gli altri a: Giurisprudenza europea e processo penale italiano. 
Nuovi scenari dopo il “caso Dorigo” e gli interventi della Corte costituzionale, (a cura 
di) a. BalsaMo e roBerto e. Kostoris, Torino, 2008; l. de Matteis, Le sentenze 
della Corte europea dei diritti dell’uomo ed il giudizio penale: osservazioni intorno al 
caso Dorigo, in Cass. pen., 2007, p. 1448; d. Manzione, “Caso Dorigo” e dintorni: 
una “blessing in disguise”della Corte suprema (e non solo)? A proposito di “processo 
equo” e in eseguibilità del giudicato, in Legisl. pen., 2007, p. 269; a. gUazzarotti, Il 
“caso Dorigo”: una piccola rivoluzione nei rapporti tra CEDU e ordinamento interno?, 
in Questione giustizia, 2007, p. 149 ss.; a. scalFati, I giudici offrono un «rimedio 
tampone», in attesa che si colmi il vuoto legislativo, in Guida dir., 2007, n. 9, p. 74; n. 
plastina, Caso «Dorigo»: la cassazione ritorna sui rapporti tra giudicato penale interno 
e sentenze della corte europea dei diritti dell’uomo – Aspettando la consulta e (forse) il 
parlamento, in Cass. pen., 2007, p. 1441; a. BalsaMo, La cassazione e il caso «Dorigo»: 
nuovi orizzonti della giurisdizione penale nella tutela dei diritti fondamentali garantiti 
dalla convenzione europea, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, p. 1538; s. lonati, «Il caso 
Dorigo»: un altro tentativo della giurisprudenza di dare esecuzione alle sentenze della 
corte europea dei diritti dell’uomo in attesa di un (auspicato) intervento legislativo, in 
Dir. pen. e proc., 2007, p. 1333; o. Mazza, L’esecuzione può attendere: il caso «Dori-
go» e la condanna ineseguibile per accertata violazione della Cedu, in Giur. it., 2007; 
p. 2637; M. de salvia, L’obbligo di conformarsi alle decisioni della Corte europea e 
del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa, in a. BalsaMo, r.e. Kostoris, (a 
cura di), Giurisprudenza europea e processo penale italiano. Nuovi scenari dopo il “caso 
Dorigo” e gli interventi della Corte costituzionale, Torino, 2008, p. 73; M. gialUz, Il 
caso Dorigo: questione mal posta, ma con qualche (tenue) speranza di essere accolta, in 
All’incrocio tra Costituzione e CEDU. Il rango delle norme della Convenzione e l’effi-
cacia interna delle sentenze di Strasburgo (a cura di) r. Bin, g. BrUnelli, a. pUgiotto, 
p. veronesi, Torino, 2007; a. taMietti, Un ulteriore passo verso una piena esecuzione 
delle sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo in tema di equo processo: il giu-
dicato nazionale non è di ostacolo alla riapertura dei processi, in Cass. pen., n. 3, 2007, 
p. 1015 ss., p. pirrone, L’obbligo di conformarsi alle sentenze della Corte europea dei 
diritti dell’uomo, Milano, 2004; Cass., Sez. I, 25 gennaio 2007, Dorigo, in Quest. 
Giust., 2007, p. 159, con commento di a. gUazzarotti, “Il caso Dorigo”: una piccola 
rivoluzione nei rapporti tra CEDU e ordinamento interno, cit., p. 149, e in Guida dir., 
2007, p. 9, p. 74, con nota di a. scalFati, I giudici offrono un «rimedio tampone», in 
attesa che si colmi il vuoto legislativo.
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4. L’influenza delle sentenze pilota sul diritto nazionale
Sul piano delle influenze sul sistema interno degli Stati, ciò che 
appare più interessante sono gli effetti indiretti41 delle sentenze in 
quanto essi sono talvolta più importanti di quelli diretti: il fenomeno 
indiretto emerge oggi, in particolare, nella procedura “pilota”.
La “sentenza pilota”42 è una particolare forma di pronuncia della 
Corte Europea dei Diritti dell’Uomo utilizzata quando ci si trova di 
fronte ad un problema strutturale della legislazione di un determinato 
Stato (ad esempio, ciò avviene quando la Corte è investita di plurimi 
casi che riguardano il medesimo problema giuridico); in queste situa-
zioni, la Corte non si limita ad individuare il problema che il caso 
presenta e a condannare lo Stato convenuto ma si spinge a indicare, 
nel dispositivo, le misure più idonee che lo Stato deve adottare per 
porre rimedio alla problematica. La Corte di Strasburgo ha utilizzato 
tale strumento anche in assenza di una specifica base normativa43; 
41 Sugli effetti indiretti B. conForti, La Corte costituzionale e gli obblighi inter-
nazionali dello Stato in tema di espropriazione, in Giurisprudenza italiana, 2008, p. 
573; r. dicKMann, Corte costituzionale e diritto internazionale nel sindacato delle 
leggi per contrasto con l’art 117, 1 comma, Costituzione, in www.federalismi.it, 12; B. 
randazzo, Le pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo: effetti ed esecuzione 
nell’ordinamento italiano, in Le Corti dell’integrazione europea e la Corte costituzio-
nale italiana, (a cura di) n. zanon, Roma-Napoli, 2006, pp. 295 ss.; e. aprile, I 
“meccanismi” di adeguamento alle sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo 
nella giurisprudenza di legittimità, in Cass. pen., 2011, p. 3216 ss.
42 La procedura di sentenza-pilota, inaugurata con il caso Broniowski c. Polo-
nia, [GC] (ricorso n. 3144/96, sent. 24 giugno 2004), dal 2011 si trova disciplinata 
nell’art. 61 delle Rules of Court. Sulla procedura vedi tra gli altri c. ciUFFetti, Vincoli 
di conformazione per gli ordinamenti nazionali nelle pronunce della Corte EDU: i casi 
italiani della revisione penale e dell’indennità di esproprio, in r. Bin, g. BrUnelli, a. 
pUgiotto, p. veronesi (a cura di), All’incrocio tra Costituzione e CEDU, p. 79 ss., 
ove si riporta anche un passaggio della risoluzione n. 1516 (2006) dell’Assemblea 
del Consiglio d’Europa, in cui si rileva «con inquietudine che la procedura delle sen-
tenze pilota è applicata a problemi strutturali complessi sulla base di una sola causa 
che potrebbe non mettere in evidenza tutti gli aspetti del problema in questione. 
La procedura pilota non può consentire una valutazione completa del problema e, 
restando “congelati” tutti gli altri affari simili, rischia di ritardare la piena attuazione 
della CEDU invece che accelerarla»; F. M. paloMBino, «La procedura di sentenza 
pilota», in Riv. dir. int. priv. proc., 2008, p. 91 ss.; F. sUndeBerg, L’effectivitè des 
recours internes suite à des ‘arrêt pilotes’, in g. cohen-jonathan, j. F. FlaUss, e. 
laMBert aBdelgawad (ed) De l’effectivitè des recours internes dans l’applications de 
la Convention européenne des droits de l’homme, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 259 ss.
43 Esempi di sentenza pilota sono le pronunce della Corte Edu Broniowski c. 
Polonia, del 22 giugno 2004, ricorso n. 31443/96; Hutten Czapska c. Polonia, del 19 
giugno 2006; Torreggiani e altri c. Italia, dell’ 8 gennaio 2013. Sul tema cfr., p. steFa-
no, Sentenze Pilota della Corte Edu e revisione del processo: spunti di riflessione dalla 
Corte di Cassazione. Nota a Cass. pen. sez. VI, 23 settembre 2014 (dep. 6 novembre 
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successivamente, tale prassi è stata disciplinata dall’art. 61 del Rego-
lamento della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, entrato in vigore 
il 21 febbraio 2011. 
Il ricorso alle “sentenze pilota” da parte della Corte di Strasburgo 
è stato ritenuto con favore nella “Dichiarazione di Brighton” conclu-
siva della Conferenza sul futuro della Corte EDU tenutasi il 19 e il 
20 aprile 2012, in quanto consentono di trattare in modo efficiente 
un largo numero di violazioni ripetitive (punto 20, lett. c), tanto da 
invitare il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa a considerare 
l’opportunità di modellare una procedura che consenta di applicare 
la decisione della Corte all’intero gruppo di controversie attraverso 
una studiata dilatazione del thema decidendum (punto 20, lett. d).
Va sottolineato un certo effetto discorsivo della procedura delle 
“sentenze pilota”, laddove lo Stato membro adotta una sorta di gra-
duatoria delle sentenze della Corte ponendo in secondo piano le sen-
tenze isolate, quasi fossero interlocutorie e non ancora esprimenti un 
orientamento consolidato della Corte: ciò è avvenuto per le sentenze 
emesse dalla CEDU in tema di confisca in caso di assenza di sentenza 
di condanna per la violazione dell’art. 7 della Convenzione44.
In questi casi, si è assistito ad una sorta di singolare atteggiamento 
da parte delle Corti Supreme nazionali e dello Stato italiano che ha 
considerato tali decisioni non vincolanti per lo Stato sul piano genera-
le del rispetto della Convenzione ma solo vincoli per il caso concreto.
Siamo di fronte ad un effetto discorsivo della procedura pilota che 
comincia a manifestarsi come prassi e che dovrà essere analizzato a 
fondo dalla Corte di Strasburgo.
Lo Stato condannato per una violazione, anche se non è obbligato 
a farlo ha tutto l’interesse ad uniformare la sua legislazione. 
Infatti molte decisioni della Corte hanno provocato o accelerato, a 
seconda dei casi, una riforma legislativa.
In Italia, basti pensare, tra le tante, all’influenza delle condanne 
della Corte Europea di Strasburgo in materia di contumacia, nume-
2014) n. 46067, in Questione Giustizia, n. 1/2015; a. pisapia , Carceri: sentenza pilota 
della Corte di Strasburgo condanna l’Italia, in questa rivista; F. viganò, Pena Illegitti-
ma e giudicato. Riflessioni in margine alla pronuncia delle Sezioni Unite che chiude la 
saga dei “fratelli minori” di Scoppola, in www.penalecontemporaneo.it; e. laMarqUe, 
F. Viganò, Sulle ricadute interne della sentenza Scoppola. Ovvero: sul gioco di squadra 
tra Cassazione e Corte Costituzionale nell’adeguamento del nostro ordinamento alle 
sentenze di Strasburgo, in www.penalecontemporaneo.it; F. gaito, L’immutabilità 
della res iudicata: un attributo (non più) imprescindibile?, in Arch. pen., 2013, n. 3); 
l. piras., “Sentenze pilota della Corte EDU: quando conformarsi ad esse?, in www.
dirittoegiustizia.it.
44 Corte EDU, II. Sez., sent. 29 ottobre 2013, Varvara c. Italia, ric. n. 17475/09.
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rose e tra le quali si ricorda per l’importanza, Sejdovic c. Italia45, che 
ha dato vita alla revisione della disciplina interna con l’approvazione 
della legge italiana del 28 aprile 2014, n. 67, entrata in vigore il 17 
maggio 201446.
In tema di effetti indiretti del “dictum” del giudice europeo, in 
relazione alla tutela della dignità umana basti pensare alla sentenza 
pilota contro il sovraffollamento carcerario Torreggiani ed altri c. Ita-
lia47, adottata l’ 8 gennaio 2013, con la quale lo Stato italiano è stato 
condannato per la violazione dell’art. 3 CEDU48, prendendo atto dei 
trattamenti inumani e degradanti subiti dai ricorrenti; sette persone 
detenute per molti mesi nelle carceri di Busto Arsizio e di Piacenza, 
in celle triple e con meno di quattro metri quadrati a disposizione.
Sulla base di tale pronuncia, il nostro bel Paese è corso ai ripari 
45 Corte EDU, sent. 10 novembre 2004, Sejdovic c. Italia, in Guida al diritto, 2005, 
p. 92 ss. (reperibile anche sul sito www.dirittiuomo.it). Questa sentenza impone l’a-
dozione di “misure adeguate” affinché sia garantita effettività al diritto dell’imputato, 
condannato in contumacia, di ottenere un secondo giudizio di merito, nel quale avva-
lersi dei diritti riconosciuti dall’art. 6 della Convenzione. Per un approfondimento, 
a. taMietti, Processo contumaciale e Convenzione europea dei diritti dell’uomo: la 
Corte di Strasburgo sollecita l’Italia ad adottare riforme legislative; in Cassazione pena-
le, 2005, p. 989 ss.; id., Restituzione in termini e articolo 175 c.p.p.; Roma si adegua 
alla sentenza Sejdovic, in Diritto & giustizia, 2005, p. 101.
46 Sul tema cfr. a. de caro, Processo in absentia e sospensione. Una primissima 
lettura della legge n. 67 del 2014, in Arch. pen., 2014, n. 3, p. 1 ss.; M.s. calaBretta, 
a. Mari, La sospensione del procedimento (legge 28 aprile 2014, n. 67), in Il penalista, 
Giuffrè, Milano, 2014, p. 43; s. qUattrocolo, Il contumace cede la scena processuale 
all’assente, mentre l’irripetibile l’abbandona. Riflessioni a prima lettura sulla nuova 
disciplina del procedimento senza imputato, in www.penalecontemporaneo.it (30 
aprile 2014); Rel. n. III/07/2014, Novità legislative: legge 28 aprile 2014, n. 67, Parte 
II, Le nuove disposizioni in tema di processo “in assenza” dell’imputato, (a cura di) p. 
silvestri, in www.cortedicassazione.it; r. Bricchetti, l. pistorelli, Ipotesi tipizzate 
per la celebrazione del rito, in Guida dir. 2014, n. 21, p. 96 ss.; p. tonini, c. conti, Il 
tramonto della contumacia, l’alba radiosa della sospensione e le nubi dell’assenza “con-
sapevole”, in Dir. pen. proc., 2014, p. 509 ss.; l. vignale, Domicilio dichiarato o eletto 
e processo in absentia, in www.magistraturademocratica.it; F. gallo, Sospensione del 
procedimento nei confronti degli irreperibili. Una prima lettura, Napoli, relazione del 
17 aprile 2014.
47 Corte Edu, 8 gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia, ricc. nn. 43517/09, 
46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 e 37818/10 in Dir. pen. cont. 9 
gennaio 2013, con nota di F. viganò, Sentenza pilota della Corte EDU sul sovraffolla-
mento delle carceri italiane: il nostro Paese chiamato all’adozione di rimedi strutturali 
entro il termine di un anno; g. taMBUrino, La sentenza Torreggiani e altri della Corte 
di Strasburgo, in Cass. pen., 2013, p. 11 ss.; g. della Morte, La situazione carceraria 
italiana viola strutturalmente gli standard sui diritti umani (a margine della sentenza 
Torreggiani c. Italia), in Dir. umani e dir. internaz., 2013, p. 147 ss.; M. dova, Torreg-
giani c. Italia, un barlume di speranza nella cronaca del sistema sanzionatorio, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 2013, n. 2, p. 948 ss.
48 Art. 3 CEDU – Divieto di tortura e di trattamenti inumani e degradanti.
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con il d.l. n. 92 del 26 giugno 2016 convertito, con modificazioni, in 
legge 11 agosto 2014, n. 11, con cui, ai sensi del comma 1 dell’articolo 
1, veniva innovato l’ordinamento penitenziario introducendo l’art. 35 
ter rubricato: “Rimedi risarcitori conseguenti alla violazione dell’art. 
349 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uo-
mo e delle libertà fondamentali nei confronti dei soggetti detenuti o 
internati”.
A tal proposito, la Corte ha instaurato anche la prassi di inserire 
nelle sentenze, successive a quelle delle procedure pilota, una sorta 
di valutazione a posteriori dei rimedi adottati sul piano interno dallo 
Stato.
Infine non va dimenticato l’efficacia preventiva delle sentenze 
CEDU, grazie alla quale gli Stati che di volta in volta ratificano la 
Convenzione e da ultimo, anche l’Unione Europea, provvedono a 
riesaminare ed adeguare le loro legislazioni interne, anche di natura 
costituzionale, riguardo alle sentenze della Corte, per adattarle agli 
impegni che si prestano a sottoscrivere.
In merito agli effetti delle sentenze della Corte, occorre tener pre-
sente la distinzione tra i vari paesi del Consiglio d’Europa: in alcuni di 
essi come Spagna e Austria, la Convenzione ha rango costituzionale, 
in altri un rango intermedio (Francia), in altri ancora rango di legge 
ordinaria (Germania).
La diretta applicabilità in Italia della CEDU è sorretta da una 
49 Il divieto di tortura è stato sancito per la prima volta nell’art. 5 della Dichia-
razione Universale dei Diritti dell’Uomo, adottata dall’Assemblea Generale delle 
Nazioni Unite il 10 Dicembre 1948 il quale prescrive che “No one shall be subjected 
to torture or to cruel, inhuman or degrading trentment or punishment”. Tale proibi-
zione è stata confermata nei documenti adottati nel corso degli anni nell’ambito delle 
NU in materia, divenendo il parametro di riferimento per le analoghe disposizioni 
contenute nei successivi trattati internazionali a carattere universale o regionale. Si 
pensi all’art. 7 del Patto internazionale sui diritti civili e politici, adottato con la sua 
risoluzione 2200A (XXI) del 16 dicembre 1966, dalla Assemblea generale dell’Onu, 
entrato in vigore il 23 marzo 1976 e a metà del 2001 era stato ratificato da 147 stati; e 
all’art. 1 della Convenzione contro la tortura e altre pene e trattamenti crudeli, disu-
mani e degradanti, adottata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 10 dicem-
bre 1984 ed entrata in vigore il 27 giugno 1987. Sul divieto di tortura cfr. a. Mar-
chesi, “Il divieto di tortura nel diritto internazionale generale”, in RDI, 1993, P. 979 
ss.; P. picone, “Obblighi erga omnes e codificazione della responsabilità degli Stati”, in 
RDI, 2005, p. 893 ss.; F. trione, Divieto e crimine di tortura nella giurisprudenza inter-
nazionale, Napoli, 2006; e. de wet, “The Prohibition of Torture as an International 
Norm of Jus Cogens and its Implications for National and Customary Law”, in EJIL, 
2004, p. 97 ss.; a. oraKhelashvili, Peremptory Norms in International Law, Oxford 
University Press, Oxford, 2006, p. 54 ss. In tema di giurisprudenza internazionale, si 
vedano tra le altre la sentenza del Tribunale per la ex-Iugoslavia nel caso Furundzija, 
IT-95-17/1, del 10 dicembre 1998, in ambito europeo, la sentenza della Corte EDU, 
Al-Adsami c. Regno Unito, ricorso n. 35763/97 del 21 novembre 2001. 
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giurisprudenza di legittimità ancora oscillante, la cui prevalenza sul 
diritto interno in chiave sistematica è tutta da costituire e per la quale 
manca una definizione condivisa del quadro teorico di riferimento.
Di conseguenza il provvedimento di adesione non può essere 
modificato da leggi successive di rango ordinario ed inoltre, il trattato 
ha piena e diretta applicazione da parte dei giudici nazionali.
La Corte europea dei diritti dell’uomo, opera all’interno di un 
sistema normativo in cui sono sanciti i diritti fondamentali (la CEDU 
ed i successivi Protocolli), ma in cui, a differenza, invece, di quanto 
avviene negli ordinamenti statali, non vi è un livello corrisponden-
te a quello legislativo, sottostante a quello delle enunciazioni della 
Convenzione, che, anche ove dotate di una certa specificità, non lo 
saranno mai tanto quanto quelle contenute negli atti legislativi. 
Di conseguenza, il compito di far vivere i diritti enunciati a livello 
di “carta fondamentale” ricade interamente sulla giurisprudenza di 
Strasburgo, la quale non può avvalersi di quel “termine medio” che 
è la legge per la giurisprudenza, costituzionale e non, degli Stati. La 
definizione dei diritti fondamentali, che negli Stati avviene attraver-
so l’interazione tra il quadro normativo, di rango costituzionale e 
legislativo, e la giurisprudenza, a livello europeo si realizza soltanto 
nel rapporto tra la normativa, per così dire, “costituzionale” e la sua 
applicazione in giudizio. 
Ciò determina, naturalmente, una maggiore libertà della Corte 
europea nella specificazione ed attualizzazione dei diritti, non doven-
do rispettare ambiti riservati al legislatore, e dall’altro rende altresì 
il suo intervento probabilmente ancor più necessario per far vivere i 
diritti fondamentali.
In realtà, sia la Corte costituzionale50, sia la Corte EDU svolgano, 
tra le tante funzioni, anche quella di tutelare i diritti fondamentali, 
50 r. conti, “La scala reale della Corte costituzionale sul ruolo della Cedu nell’ordi-
namento interno”, in Il Corriere Giuridico, n. 9/2011, p. 1256 ss; c. Mezzanotte, “La 
Corte costituzionale: esperienze e prospettive”, in aa.vv., Attualità e attuazione della 
Costituzione, Bari, 1979; p. tanzanella, La svolta della Cassazione sull’applicazione 
diretta delle sentenze di Strasburgo, in Quaderni costituzionali, 2007, p. 189 ss.; U. de 
siervo, Recenti sviluppi della giurisprudenza della Corte costituzionale in relazione alla 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in www.cortecostituzionale.it; 
e. crivelli, La tutela dei diritti fondamentali e l’accesso alla giustizia, Padova 2003; 
s. staiano, I diritti fondamentali nelle giurisprudenze costituzionali e nelle prospetive 
dell’Unione europea, in M. scUdiero (a cura di), Il diritto costituzionale comune euro-
peo, Napoli, 2002; v. onida, La tutela dei diritti davanti alla Corte costituzionale e il 
rapporto con le corti sovranazionali, in Bilancia, de Marco (a cura di), La tutela mul-
tilivello dei diritti. Punti di crisi, problemi aperti, momenti di stabilizzazione, Milano 
2004; a. d’atena, F. grossi (a cura di), Tutela dei diritti fondamentali e costituziona-
lismo multilivello, Milano, 2004; a. cardone, Tutela dei diritti, Costituzione europea 
e giustizia costituzionale: alcuni spunti per un modello integrato, in Dir. pubbl., 2005. 
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da una diversa posizione. Infatti, la Corte costituzionale è inserita nel 
sistema nel quale si realizzano le violazioni dei diritti fondamentali da 
parte dei pubblici poteri, da parte del legislatore, e sarà pertanto mag-
giormente sensibile alla necessità di preservare determinati equilibri 
istituzionali, tendendo altresì a tenere in particolare considerazione 
del “contesto” giuridico ed anche storico-politico nel quale la sua 
decisione va ad inserirsi.
La Corte EDU, invece, è al di fuori dell’ambito dell’ordinamento 
nel quale la violazione dei diritti fondamentali51 da parte delle pubbli-
che autorità si è verificata. Ciò determina, naturalmente una diversa 
“prospettiva” al momento in cui si tratta di stabilire se vi è stata la vio-
lazione di un diritto fondamentale da parte delle pubbliche autorità. 
In realtà, la Corte europea, più “lontana”, agirà in modo più 
libero, meno legato alle circostanze contingenti, con il vantaggio 
rappresentato da una “trasparente” attenzione per il singolo privato 
e per il suo diritto, ma al contempo con uno svantaggio, derivante dal 
fatto che alla buona conoscenza del parametro non si accompagna, 
nel giudice europeo, una altrettanto buona conoscenza dell’oggetto, 
e che potrà portare, in alcuni casi, a prendere decisioni insensibili a 
particolari esigenze dello Stato che una Corte costituzionale potrebbe 
invece ritenere addirittura degne di prevalere, entro determinati limi-
ti, ed in particolari circostanze, sulla stessa piena realizzazione di un 
diritto fondamentale. 
L’Unione, senza soluzione di continuità, invita gli Stati membri ha 
intensificare e consolidare i propri rapporti mediante uno strumento 
più efficace per garantire da parte loro il rispetto effettivo dei valori 
fondamentali dell’Unione, dei requisiti della democrazia e dello Stato 
di diritto, evitando nel contempo qualsiasi rischio di applicazio-
ne di due pesi e due misure tra i suoi Stati membri, sottolineando 
l’importanza di garantire il mantenimento della conformità ai valori 
fondamentali dell’Unione e ai requisiti della democrazia e dello Stato 
di diritto. 
La Corte europea, nonostante una formale e teorica “lontananza” 
dal diritto eterogeneo dei 47 Stati membri, conserva un elevato tasso 
51 p. costa, Diritti fondamentali (storia), in “Enciclopedia del diritto”, Annali 
II, tomo II, Milano, 2007; e. chieregato, I rapporti tra la Corte europea dei diritti 
dell’uomo e le Corti nazionali: l’applicazione della dottrina del margine di apprezza-
mento come occasione mancata di dialogo nel caso Laut contro Italia, in Riv. ital. Dir. 
pubbl. comm., 2013; l. daniele, La protezione dei diritti fondamentali nell’Unione 
Europea dopo il Trattato di Lisbona: un quadro d’assieme, in Dir. Unione eur., fasc. 
3, 2009; M. de steFano, Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle 




di modernità e di sintonia con il diritto vivente, grazie alla naturale 
vocazione della stessa a ricomprendere sotto la giurisdizione della 
Corte europea dei diritti dell’uomo fattispecie talvolta non compiu-
tamente codificate.
5. Conclusioni
Il sistema processuale penale vigente sta vivendo un momento 
di crisi dovuto dalle “incursioni” da parte dell’ordinamento euro-
peo. Tale fenomeno è molto significativo in quanto segna il formale 
superamento di quella rigida separatezza che aveva caratterizzato i 
rapporti tra l’apparato istituzionale dell’Unione e quello di ciascuno 
Stato membro.
La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, istituita nel 1959 “per 
assicurare il rispetto degli impegni derivanti alle Alte Parti contraenti 
dalla presente Convenzione e dai suoi Protocolli” (art. 9 CEDU), 
attraverso le sue pronunce fa vivere le norme CEDU nelle dinamiche 
della vita economico-sociale dei paesi del Consiglio d’Europa. L’in-
terpretazione che di esse rende la Corte sono vincolanti per le Alte 
parti contraenti, le quali si impegnano a conformarsi alle sentenze 
definitive della Corte sulle controversie in cui sono stati parti (art. 46 
CEDU).
I 12 “padri” stati membri del Consiglio d’Europa, (Belgio, Dani-
marca, Francia, Grecia, Irlanda, Islanda, Italia, Lussemburgo, Nor-
vegia, Paesi Bassi, Regno Unito, Svezia, Turchia) hanno elaborato la 
CEDU, entrata in vigore il 3 settembre del 1953, allo scopo di assi-
curare la garanzia collettiva dei diritti enunciati nella Dichiarazione 
Universale, approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, 
il 10 dicembre 1948.
La particolarità della CEDU, trattato multilaterale, è costituita dal 
fatto che essa istituisce un ordinamento dotato di un proprio organo 
di produzione giuridica che consente ad ogni individuo di richiedere 
la tutela dei diritti ivi garantiti, attraverso il ricorso alla Corte EDU, 
con sede a Strasburgo.
La Corte EDU è composta da un numero di giudici pari a quelli 
degli Stati contraenti che ne fanno parte a titolo individuale non 
rappresentando nessuno Stato. I giudici sono eletti per sei anni 
dall’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa sulla base delle 
liste presentate da ciascun governo. Inoltre è suddivisa in quattro 
sezioni la cui composizione deve essere equilibrata, sia dal punto 
di vista geografico che dal punto di vista della rappresentazione di 
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entrambi i sessi, e deve tener conto dei diversi sistemi giuridici delle 
Parti contraenti.
In virtù di una rigorosa lettura dell’art. 46 CEDU, che impone agli 
Stati contraenti l’obbligo di conformarsi alle sentenze definitive della 
Corte di Strasburgo di cui sono parti, la Corte costituzionale ha rite-
nuto che nel caso in cui un individuo sia stato condannato con sen-
tenza penale, a seguito di un processo nel corso del quale non siano 
state rispettate le garanzie del giusto processo di cui all’art. 6 CEDU, 
il mezzo più appropriato per porre rimedio alla violazione accertata 
dalla Corte europea di Strasburgo è costituito da un nuovo processo 
o dalla riapertura dello stesso a richiesta dell’interessato. 
In questo caso, l’esigenza di assicurare il doveroso adempimento 
agli obblighi europei non si limita ad incidere su una specifica dispo-
sizione contrastante con la Convenzione; l’esigenza di adeguamento 
agli obblighi europei induce la Corte costituzionale a prendere una 
decisione di impatto assai più ampio, venendo a trasformare un fon-
damentale istituto della procedura penale in modo da aprire un cana-
le di collegamento diretto tra la Corte di Strasburgo e i giudici italiani.
L’art. 46 CEDU, in ordine all’esecuzione delle sentenze della Corte 
di Strasburgo, nulla dispone circa le modalità ed i tempi di attuazione 
delle stesse: gli Stati, dunque, sono liberi di adottare le misure che 
ritengono più opportune, anche in ragione della peculiarità dei loro 
ordinamenti interni.
La Convenzione attribuisce il compito di sorveglianza sull’esecu-
zione delle sentenze definitive al Comitato dei Ministri (art. 46 § 2), 
potere che caratterizza il sistema di tutela della Convenzione.
In questo senso si è più volte espressa la Corte di Strasburgo, 
affermando che «le giurisdizioni nazionali devono, nella misura del 
possibile, interpretare e applicare il diritto interno conformemente 
alle disposizioni della Convenzione».
L’art. 41 CEDU, tuttavia, prevede: “Se la Corte dichiara che vi sia 
stata violazione della Convenzione o dei suoi Protocolli e se il dirit-
to interno dell’Alta parte contraente non permette di rimuovere le 
conseguenze di tale violazione, la Corte accorda, se del caso, un’equa 
soddisfazione alla parte lesa”. 
L’equa soddisfazione alla parte lesa consiste di fatto in una ripara-
zione, imputabile a seconda delle circostanze al danno materiale e/o 
morale e al rimborso di alcune spese legali innanzi alle giurisdizioni 
interne, delle conseguenze della violazione qualora, nel caso concreto, 
sia impossibile la restituto in integrum. Qualora lo Stato italiano si 
rifiutasse di pagare, è stata prospettata la soluzione di ricomprendere 
la sentenza della Corte di Strasburgo tra quelli atti che costituiscono 
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titolo esecutivo ai sensi dell’art. 414 c.p.c., ovvero, considerarla come 
prova scritta di un credito ai sensi dell’art. 633 c.p.c. e farne quindi 
derivare l’emissione di un decreto ingiuntivo.
Allo stato attuale, la mancata esecuzione della sentenza può 
unicamente dare luogo a pressioni di carattere politico sullo Stato 
inadempiente, da parte del Comitato dei Ministri o dell’Assemblea 
parlamentare del Consiglio d’Europa. Il Comitato dei Ministri può 
ad esempio, se lo ritiene opportuno, adottare una risoluzione, non 
vincolante, al fine di contestare l’inadempienza. 
Talune sanzioni, dalla sospensione dei diritti di rappresentanza 
all’espulsione dal Consiglio d’Europa, sono inoltre previste nell’art. 
8 dello Statuto del Consiglio d’Europa, il quale sancisce che: «Ogni 
Membro del Consiglio d’Europa che contravvenga alle disposizioni 
dell’art. 3, può essere sospeso dal diritto di rappresentanza e invitato 
dal Comitato dei Ministri a recedere nelle condizioni di cui all’art. 
7. Il Comitato può risolvere che il Membro, il quale non ottemperi 
a tale invito, cessi d’appartenere al Consiglio dal giorno stabilito dal 
Comitato stesso». 
La legge 9 gennaio 2006, n. 12, con oggetto «Disposizioni in 
materia di esecuzione delle pronunce della Corte europea dei diritti 
dell’Uomo», prevede tra le funzioni del Presidente del Consiglio, la 
promozione degli adempimenti di competenza del Governo nell’am-
bito dell’esecuzione delle pronunce della Corte EDU, rilevanti per 
l’Italia. 
La principale modifica apportata dalla legge è contenuta nell’art. 
5, comma 3, lettera a-bis, legge 400/1988, in base alla quale il Pre-
sidente del Consiglio «promuove gli adempimenti di competenza 
governativa conseguenti alle pronunce della Corte europea dei diritti 
dell’uomo emanate nei confronti dello Stato italiano».
Inoltre, è previsto, che lo stesso Presidente del Consiglio «comu-
nica tempestivamente alle Camere le medesime pronunce ai fini 
dell’esame da parte delle competenti Commissioni parlamentari per-
manenti e presenta annualmente al Parlamento una relazione sullo 
stato di esecuzione delle suddette pronunce».
Di conseguenza, il Presidente del Consiglio dovrà provvedere 
a promuovere l’esecuzione delle misure individuali da parte delle 
amministrazioni governative competenti, mentre per quanto riguarda 
le misure generali analoga operazione spetterà i Ministri interessati e 
le Camere.
Ferma restando, quindi, la discrezionalità delle Alte parti contra-
enti sulle modalità di attuazione delle sentenze della Corte Europea, 
la Convenzione sembra privilegiare le misure che offrono una ripara-
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zione in forma specifica dei danni da violazione delle norme CEDU.
L’indennizzo economico, infatti, è misura sussidiaria e comunque 
meramente integrativa, non certo alternativo-sostitutiva.
La Corte europea dei diritti dell’uomo è l’unico organo giurisdi-
zionale previsto ai sensi dell’art. 32 della CEDU (che ha celebrato, il 
4 novembre del 2000, il suo cinquantesimo anniversario) che tutela i 
diritti e le libertà dell’uomo ed alla quale i privati cittadini, oltre che 
gli Stati, possono adire qualora ritengano di essere vittime di una 
violazione riconosciuta dalla Convenzione.
Gli innumerevoli interventi della CEDU in Europa e in modo 
particolare in Italia, richiedono a gran voce l’attuazione di misure 
idonee a conformarsi al cd. diritto europeo. Il nostro bel Paese è tra i 
principali attori europei a rendersi protagonista dell’inosservanza dei 
principi sanciti dalle Carte internazionali. 
Il confronto e la presa di coscienza del diritto vivente europeo da 
parte dei giudici nazionali è un fattore imprescindibile ed ineludibile 
dato il superamento di una visione prettamente nazionale del diritto. 
La globalizzazione, la eterogeneità dei rapporti e dei diritti umani 
coinvolti, richiede da parte di tutti gli Stati europei, direttamente 
coinvolti o meno, uno sforzo unanime, nel disciplinare in modo spe-
cifico e dettagliato, i diritti inviolabili di ogni essere umano, senza 
soluzione di continuità.
La certezza del diritto deve oggi cedere di fronte alla garanzia dei 
diritti.
Il rapporto tra diritto processuale europeo e CEDU, costituisce 
un vero e proprio punto di partenza, per l’analisi di come il “giudice 
europeo” sia in grado di fornire gli strumenti necessari per la tutela 
non solo formale ma soprattutto sostanziale dei diritti fondamentali 
dell’uomo all’interno delle legislazioni nazionali.
La CEDU, resa esecutiva in Italia con la legge n. 848 del 4 agosto 
1955, ed entrata in vigore il 26 ottobre 1955, ha centralizzato il ruolo 
dell’imputato e la garanzia dei suoi diritti primari, incidendo sul dirit-
to processuale degli stati membri del Consiglio d’Europa, fenomeno 
noto agli studiosi con il termine di “umanesimo processuale”.
Tale incidenza purtroppo ha un limite rappresentato dall’incapaci-
tà e dall’impossibilità della CEDU, data la eterogeneità e le differenze 
strutturali tra gli ordinamenti dei Paesi europei, di creare un diritto 
penale comune europeo vincolando i singoli Stati ad una legislazione 
processuale penale europea.
Nella realtà, in virtù del principio della reciproca fiducia, gli Stati 
europei si vincolano ai principi sovranazionali senza di fatto appor-
tare modifiche di rilievo alla propria legislazione nazionale. Basti 
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pensare al largo uso delle decisioni quadro, fondate sul principio del 
mutuo riconoscimento. Tra le innumerevoli decisioni si pensi quella 
sul mandato di arresto europeo (2002/584/GAI), quella in tema di 
confisca dei beni, strumenti e proventi di reato (2005/212/GAI), 
quella in tema del reciproco riconoscimento delle sanzioni pecuniarie 
(2005/214/GAI) e delle sentenze penali che irrogano pene detentive 
o misure privative della libertà personale ai fini della loro esecuzione 
nell’Unione Europea (2008/909/GAI), quella di applicazione delle 
misure alternative alla detenzione cautelare (2009/829/GAI).
La produzione della Corte EDU assume un ruolo fondamentale 
nel realizzare all’interno di ogni singolo Paese norme e interpretazio-
ni giurisprudenziali in linea con i parametri accettati aderendo alla 
CEDU.
Non resta che auspicare un rafforzamento del dialogo tra Corte 
Costituzionale, Corti europee e giudici comuni, sulla base di una 
reciproca fiducia, finalizzato allo sviluppo di strumenti innovativi, 
volti non solo al raggiungimento degli obiettivi fissati nei Trattati, ma 
soprattutto ad accrescere il livello di integrazione tra gli stati membri, 
per un’Unione che di fatto e non solo a parole sia più vicina ai suoi 
cittadini.
Abstract
La sentenza Taricco sovverte incautamente mezzo secolo di giuri-
sprudenza della Corte di giustizia, erodendo il dominio riservato degli 
Stati da parte del diritto internazionale, segnando un punto di rottura 
immotivata con i precedenti orientamenti giurisprudenziali, determi-
nando una rottura dell’armonia di sistema tra Costituzione italiana e 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.
Criminal proceedings against Taricco imprudently subvert half a 
century of law of the Court of Justice, eroding the reserved domain of 
the States as part of international law, marking an unmotivated brea-
king point with previous case laws, resulting in a breakdown with the 
system of harmony between the Italian Constitution and the Charter 
of fundamental rights of the European Union.
Parole chiave: Taricco; diritti umani; Corte costituzionale.
Keywords: Taricco; human rights; Constitutional Court.
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La valutazione del giudice sulle misure alternativa al carcere 
e il braccialetto elettronico: l’esperienza europea e quella ita-
liana alla luce della valutazione dei giudici di legittimità nella 
pronuncia delle Sezioni Unite n° 20769/2016
“(…) L’esistenza stessa di un sistema penale induce a trascurare la pensabilità di 
soluzioni alternative e a dimenticare che le istituzioni sono convenzioni sociali che 
non rispondono a un ordine naturale (…)”. Garland David (1999), Pena e società 
moderna, il Saggiatore, Milano, p. 42.
soMMario: 1. Introduzione. – 2. La sorveglianza elettronica in Europa. – 2.1 
La sperimentazione del controllo elettronico nel Regno Unito. – 3. La sorveglianza 
elettronica in Italia. – 3.1 Le valutazioni del giudice di merito nella sentenza della 
Cassazione Penale, II, del 27 Gennaio 2016n.° 152. – 4. Le problematiche inerenti 
la natura del braccialetto elettronico. – 5. I contrasti in ordine alle conseguenze sulla 
carenza dei dispositivi di controllo. – 6. La rimessione alle Sezioni Unite e la solu-
zione interpretativa.
1. Introduzione
L’introduzione nel nostro ordinamento di norme che consentono 
l’impiego del braccialetto elettronico, risalente al 2000, non pare esse-
re stata preceduta ed accompagnata dalla consapevolezza adeguata e 
diffusa della sua – almeno potenziale – utilità. 
La lettura di documenti ufficiali fa emergere l’interesse che, all’e-
poca, il Ministero della Giustizia aveva per l’esperienza di altri Stati 
e ordinamenti, ma anche le incertezze rispetto alla prospettiva di una 
loro “importazione” nel nostro sistema di regole penitenziarie.
Il legislatore del 2000, con l’introduzione dell’art. 271 bis c.p.p. e 
la modifica dell’art. 47 ter dell’ordinamento penitenziario, perseguiva 
un obiettivo di rafforzamento della sicurezza, prevedendo il controllo 
elettronico a distanza dei soggetti che, posti agli arresti domiciliari e 
in detenzione domiciliare, non dessero – evidentemente – adeguate 
garanzie di rispetto delle prescrizioni connaturate agli istituti proces-
suali e penitenziari applicati nei loro confronti. 
Il braccialetto elettronico “nostrano”, dunque, differiva da quel-
lo applicato altrove, sia perché utilizzabile nei confronti di soggetti 
imputati, sia perché aveva finalità differenti da esso.
In ogni caso, la sua introduzione nell’ordinamento non rispondeva 
a forti sollecitazioni provenienti dagli operatori, che intendessero, in 
tal modo, superare criticità manifestatesi nell’esperienza applicativa 
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di istituti già presenti nell’ordinamento processuale ed in quello 
penitenziario.
Forse in ciò va cercata la ragion d’essere del suo scarso impiego 
non solo nel decennio successivo all’entrata in vigore della legge 
che ne consentì l’applicazione ma ancora nell’attualità, nonostante – 
quest’ultima – sia caratterizzata dall’emergenza del sovraffollamento 
negli istituti di pena, che esso potrebbe concorrere ad attenuare.
Questo strumento coercitivo ha vissuto, per più di un decennio, 
nella marginalità a causa di un disinteresse generale, protrattosi pur 
dopo che ne era stata prevista l’applicazione nel processo penale.
Oggi esso vive – per le ragioni che si espliciteranno nel prosie-
guo – una fase di rinnovato interesse cui, tuttavia, non fa ancora da 
riscontro una crescita del numero delle applicazioni che possa dirsi 
significativa.
2. La sorveglianza elettronica in Europa
L’uso della tecnologia ha consentito di progettare e introdurre nuove 
forme di controllo nel sistema penale basate sui dispositivi elettronici. 
Le nuove tecnologie applicate alla giustizia penale consentono di 
ripensare gli interventi, le pratiche e le logiche d’azione, fino a rimodu-
larne il ruolo e la missione. 
Gli strumenti elettronici offrono nuove opportunità, alternative al 
carcere, che possono combinare le politiche repressive della criminali-
tà, che rispondono a una domanda di maggiore sicurezza della popola-
zione, con i principi del reinserimento sociale. 
Il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, con la Raccoman-
dazione R(2010)1 – Regole del Consiglio d’Europa in materia di Proba-
tion – ha previsto la sorveglianza elettronica alle regole 57 e 581.
In seguito, il 19 febbraio 2014 è stata adottata dal Comitato dei 
ministri del Consiglio d’Europa la Raccomandazione CM/REC(2014)4 
(Raccomandazione del Comitato dei ministri agli Stati membri sulla 
sorveglianza elettronica) che indica gli standard minimi da osservare 
nell’utilizzo di questo strumento, per garantire l’efficacia del controllo 
nel rispetto dei diritti umani. 
1 Sorveglianza elettronica 
57 Allorché la sorveglianza elettronica è messa in atto nell’ambito di una 
supervisione di probation, essa deve essere completata da interventi concepiti per 
condurre alla reintegrazione e per aiutare la desistenza. 
58 Il livello di sorveglianza tecnologica non deve essere più invasivo del necessario 
in funzione di ogni singolo caso e deve tenere conto della gravità dell’infrazione 
commessa e dei rischi per la collettività.
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Da ciò si evince come l’applicazione della sorveglianza elettronica 
(SE) alla giustizia penale sia, in Europa, in continua espansione. 
All’inizio di questo secolo la SE era utilizzata in molti paesi 
europei e ai programmi inseriti definitivamente nei sistemi penali e 
penitenziari si è affiancato un numero crescente di progetti pilota 
volti ad allargare la tipologia delle misure e il numero dei destinatari 
(Haverkamp, Mayer, & Lévy, 2004). 
La SE rappresenta un modo efficace per controllare che le restri-
zioni imposte alle persone da parte di un’autorità siano osservate, ma 
non esiste una modalità unica di utilizzazione. 
Infatti, in Europa, si trovano programmi molto diversi tra loro che 
consentono di utilizzare tale tecnologia con finalità di controllo sulle 
persone in ambito penale. 
A causa delle differenze nei sistemi penali non è facile proporre 
una comparazione rispetto ai modi e ai tempi di introduzione della 
SE nei paesi europei. 
Ad esempio, in alcuni Paesi europei, come nel caso della Francia 
e del Belgio, il controllo elettronico viene considerato una modalità 
di esecuzione della pena detentiva; pertanto i soggetti sottoposti a 
tale forma di controllo vengono conteggiati tra i detenuti ristretti in 
carcere.
Un tentativo di equiparazione è stato compiuto dalla Confedera-
zione europea della probation (CEP)2. 
Si tratta di un lavoro interessante anche se il risultato fornisce solo 
una visione parziale dello stato della SE in Europa. 
Nel dibattito che si è animato intorno all’introduzione dei disposi-
tivi di controllo elettronico si riscontrano sia nell’opinione pubblica, 
sia tra le organizzazioni professionali del settore penale, opinioni 
favorevoli3 e altre contrarie4. 
2 La CEP, fondata nel 1981, sollecita gli organismi comunitari europei sulle 
misure alternative alla detenzione (http://www.cep-probation.org). In Italia sono 
membri della CEP il Dipartimento dell’amministrazione penitenziaria del Ministero 
della Giustizia, e l’Università della Calabria. In occasione della 6a (Wennerberg 
& Pinto, 2009), 7a (Pinto & Nellis, 2011) e 8a (Pinto & Nellis, 2012) conferenza 
europea sulla sorveglianza elettronica, la CEP ha condotto un’indagine presso i paesi 
aderenti invitandoli a compilare i questionari sull’uso dei dispositivi elettronici per il 
controllo nelle rispettive giurisdizioni.
3 L’organizzazione sindacale dei direttori dei servizi di probation (Association of 
Chief Officers of Probation, ACOP, attiva dal 1982 al 2001) era inizialmente contraria 
alla SE, ha poi cambiato la propria posizione accettando l’uso del braccialetto 
elettronico (Kaluszynski, 2006, p. 24).
4 In Inghilterra i rappresentanti dell’associazione dei funzionari di probation della 
NAPO (nata nel 1912 come National Association of Probation Officers ha cambiato 
il suo nome nel 2001 in Napo – Trade Union and Professional Association for Family 
Court and Probation Staff) erano contrari già dalla prima sperimentazione della SE.
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Uno dei timori più forti è che l’uso della tecnologia possa spinge-
re alla ricerca di nuovi ‘utenti’ da sottoporre a pratiche di controllo 
avanzate, allargando la rete del controllo penale in modo ingiustifica-
to superando le concrete esigenze reali (Haverkamp, Mayer, & Lévy, 
2004). 
In questa ottica, la tecnologia non è messa al servizio della giustizia 
penale, ma, essa stessa, finisce per spingere verso nuovi modelli di 
politica penale. 
Tra le critiche principali che sono rivolte alla SE vi è quella di non 
costituire una pena vera e propria; mentre altre valutazioni, di carat-
tere opposto, riguardano il rispetto dei diritti umani e la democrazia. 
Riguardo alla natura punitiva della SE è opportuno sottolineare 
che si tratta di un mezzo per assicurare il rispetto di un certo numero 
di obbligazioni da parte del sorvegliato; dunque è uno strumento in 
grado di aumentare la sicurezza delle misure alternative alla deten-
zione. 
Nel pensiero comune il braccialetto elettronico non è ritenuto una 
forma di costrizione paragonabile al carcere, per cui le persone poste 
sotto sorveglianza elettronica sono considerate “libere” e non sono 
accomunate ai detenuti (Nellis & Vanhaelemeesch, 2012). 
In questo senso, si orienta anche l’intervento dei media, che hanno 
un ruolo importante nell’influenzare i sentimenti dell’opinione pub-
blica e che tendono a sottolineare le esperienze fallimentari dell’uso 
pratico del braccialetto elettronico, ad esempio ponendo l’attenzione 
su eventuali reati commessi dal singolo mentre è sottoposto alla misu-
ra, piuttosto che illustrare il progetto penale generale che ne prevede 
l’utilizzo e i cui effetti benefici ricadono su un numero più ampio di 
persone.
2.1. La sperimentazione del controllo elettronico nel Regno Unito
Dall’indagine Europea preme soffermarsi, in quanto significativa, 
sull’esperienza legata alla sperimentazione e all’adozione del control-
lo elettronico in Inghilterra, in Galles, Scozia e Irlanda del Nord5. 
Il Regno Unito, infatti, è il Paese che ha più di tutti sviluppato il 
sistema di probation6 attribuendo ad esso, tra gli altri, il compito di 
5 nellis M., The elettronic minitoring of offenders in England and Wales; Recent 
Development and future prospects, The British Journal of Criminology, 1991.
6 Probation è appunto un termine che comprende una molteplicità di sanzioni 
penali alternative alla detenzione, accomunate dal fatto di lasciare il soggetto in 
ambiente relativamente libero, cercando di responsabilizzarlo nella costruzione di un 
rapporto positivo con la comunità.
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superare gli effetti dannosi della carcerazione sulla radicalizzazione 
delle scelte delinquenziali, fornendo nel contempo opportunità di 
percorsi esistenziali affrancati dal crimine.
In questo paese, l’introduzione del sistema di monitoraggio elet-
tronico, è stato concepito a rinforzo dell’azione svolta dal probation 
service ed il suo impiego è strettamente coordinato con l’attività di 
tali servizi; “i successi maggiori si sono avuti quando i tribunali hanno 
disposto programmi in cui sono presenti il controllo con l’EM e l’ausilio 
delle misure di probation”7. 
I dispositivi in uso sono costituiti da braccialetti o, molto più 
spesso, da cavigliere e il loro impiego si inserisce in progetti realizzati 
con modalità differenti in Scozia, in Inghilterra, Galles e in Irlanda 
del Nord. Non è utilizzato il microchip sottocutaneo, cui già si fa 
ricorso negli Stati Uniti, per i dubbi sulle implicazioni di ordine etico 
e di tutela della privacy non ancora risolti dal dibattito in corso tra gli 
studiosi del diritto.
Nel modello adottato in Scozia, il monitoraggio elettronico viene 
impiegato non quale alternativa secca alla detenzione, ma come stru-
mento che supporta la gestione delle sanzioni di comunità, laddove 
emerga la necessità di controllare e responsabilizzare il reo durante lo 
svolgimento del programma di trattamento individualizzato deﬁnito 
dai Criminal Justice Social Workers8; tale misura, se adottata, com-
porta la restrizione del reo in un determinato luogo (generalmente 
l’abitazione di residenza) per un periodo non superiore a dodici mesi 
e per circa dodici ore al giorno9. 
Il sistema scozzese, dunque, prevede che l’autorità giudiziaria 
possa disporre provvedimenti di sottoposizione a controllo elettro-
nico nei confronti di condannati, senza collegarne l’applicazione ad 
una speciﬁca misura alternativa o sanzione e lasciandogli un ampio 
margine di discrezionalità nel fare proprie le indicazioni e valutazioni 
formulate dagli assistenti sociali. 
Questi ultimi, invero, sono investiti di un ruolo signiﬁcativo sia 
durante la fase dell’indagine preliminare, specialmente ai ﬁni della 
valutazione dei livelli di bisogno e di rischio del reo, sia nella fase di 
esecuzione, poiché accompagnano il soggetto nel percorso di reinse-
rimento sociale e di risoluzione dei problemi che dovesse incontrare.
Alla formulazione di tali importanti valutazioni concorrono spesso 
7 tUrrini vita R., Il braccialetto elettronico, applicato a chi deve scontare pene 
non detentive, è una valida misura di controllo ma anche un importante strumento per 
regolare la vita del condannato, Le due città, Roma.
8 Figura che in Italia ha il suo equivalente nell’assistente sociale degli U.E.P.E..
9 nellis M., Electronic monitoring in Scotland 1998 – 2006, Scottish Journal of 
Criminal Justice Studies Vol. 12, 2006.
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anche gli operatori ed i professionisti dei servizi pubblici e privati 
presenti nella comunità e, primariamente, psicologi, assistenti sociali, 
educatori oltre che la polizia presente nel territorio. 
La possibilità di prevedere l’applicazione del controllo elettronico 
(electronic monitoring) come condizione fondamentale per la con-
cessione di una forma di probation da parte delle courts, introdotta 
nell’ordinamento scozzese dal 27 giugno 2003, ha consentito la fru-
izione di percorsi trattamentali al di fuori degli istituti penitenziari 
anche ai delinquenti abituali, professionali o per tendenza con tassi 
elevati di recidiva10. 
In tali casi, i condannati mantengono un rapporto molto stretto e 
regolare con gli assistenti sociali, che provvedono a relazionare e ad 
aggiornare con regolarità l’autorità giudiziaria (sheriffs) circa l’anda-
mento delle misure. 
Proprio l’esperienza scozzese sembra confermare con decisione 
che l’efficacia del controllo elettronico abbinato ad una misura di 
probation è di gran lunga più elevata rispetto all’applicazione del solo 
strumento.
Anche per queste ragioni, è raro il caso in cui le courts scozzesi 
fanno ricorso al controllo elettronico senza abbinarlo ad una misura 
o sanzione di comunità, soprattutto perché la supervisione (sostegno 
e controllo) dei condannati assicurata dagli assistenti sociali offra mag-
giori possibilità di riuscita. 
Vale la pena di evidenziare come, nell’ambito del modello descrit-
to, l’applicazione del controllo elettronico viene concepita come 
strumentale, non conﬁittuale con le esigenze trattamentali; non solo, 
ma è l’ufficio di probation piuttosto che gli operatori della Reliance 
(compagnia privata che gestisce il controllo elettronico), o della polizia, 
ad avere la titolarità della misura ed a segnalare all’autorità giudiziaria 
(sheriffs) le violazioni negli spostamenti messi in atto dal condannato. 
Ovviamente le relazioni trasmesse dall’assistente sociale all’autori-
tà giudiziaria acquistano una valenza informativa rilevante in quanto 
forniscono non solo la notizia della trasgressione compiuta dal reo, 
ma ne contestualizzano il significato, proponendo modifiche da 
apportare al programma di trattamento individualizzato; l’intervento 
dell’ufficio di probation, in definitiva, acquisisce una posizione cen-
trale come fonte di informazione ma solo se riesce a fornire al giudice 
che deve decidere un progetto trattamentale alternativo completo e 
realizzabile. 
In ciò si può rilevare un passaggio di forte valorizzazione del 
10 vollUM, Scoot, Electronic monitoring: a research review, Corrections 
Compendium, 2002.
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ruolo del Probation Service quale interlocutore credibile all’interno 
del sistema giudiziario britannico, che gli esiti della sperimentazione 
e della gestione del controllo elettronico ha contribuito a rafforzare 
ulteriormente. L’esperienza scozzese e del Regno Unito ha con-
fermato un principio ormai acquisito tra gli esperti del settore: la 
sorveglianza elettronica nell’ambito dell’esecuzione penale, quando 
utilizzata come sanzione sostitutiva, esclusiva alla pena detentiva, non 
produce risultati incoraggianti, risulta di frequente inefficace, talvolta 
controproducente. 
Al contrario, se associata come strumento che rafforza la vigilanza 
(sotto un duplice controllo) e previene la trasgressione degli obblighi 
da parte del reo (ad una sanzione a contenuto trattamentale riabili-
tativo), concorre in modo significativo alla positiva esecuzione della 
sanzione. 
Possiamo, in conclusione, riassumere le principali evidenze scien-
tifiche prodotte dalle ricerche condotte negli ultimi 15 anni in molti 
dei Paesi che hanno realizzato programmi per la sorveglianza elet-
tronica delle persone sottoposte a sanzione penale. in particolare, 
l’introduzione del controllo elettronico: 
a) può migliorare l’efficacia delle misure o sanzioni di comunità, 
riducendo i livelli di rischio e di recidiva; 
b) può essere impiegato nei confronti di autori di particolari tipologie 
di reato (sex offenders, stalkers, violenza intrafamiliare), solo se associa-
to a specifici interventi di controllo, accompagnamento e sostegno svolti 
dagli operatori dei servizi di probation e delle altre agenzie specialistiche 
territoriali; 
c) risulta meno invasivo e più rispettoso della privacy del reo rispetto 
al controllo domiciliare effettuato dalla polizia; 
d) non incrementa l’aggressività del reo e non facilita il verificarsi di 
situazioni di violenza intra-familiare in caso di detenzione domiciliare; 
e) amplia la fascia dei potenziali fruitori di misure e sanzioni diver-
se dalla detenzione e, rendendo più efficace l’attività di controllo, ne 
incentiva la concessione da parte dell’autorità giudiziaria;
f) può integrarsi positivamente con l’intervento del probation office, 
favorendo il regolare svolgimento del programma di trattamento; 
g) deve essere applicato in associazione ad un’azione di sostegno 
sociale e psicologico. 
L’analisi di quanto emerso dalla sperimentazione del controllo 
elettronico, specie nel Regno Unito, può certamente essere tenuta in 
considerazione anche da parte di quei Paesi che ancora non hanno 
adottato o sviluppato adeguatamente tale tecnologia.
La situazione nel nostro ordinamento trova, invece, una regola-
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mentazione fondata su parametri valutativi differenti, soprattutto in 
ordine alla scarsa dotazione dello strumento in esame.
3. La Sorveglianza elettronica in Italia
Nel nostro ordinamento, il legislatore è intervenuto11 recentemen-
te sulla delicata materia delle misure cautelari personali12. 
Questa volta, la ragione è stata anche la necessità di affrontare il 
noto fenomeno del sovraffollamento carcerario13 per il quale l’Italia è 
stata condannata più volte dalla Corte di Strasburgo14.
11 Per un ampio quadro delle riforme sul punto, nonché per i dovuti riferimenti 
dottrinali e giurisprudenziali, cfr. i recenti lavori collettanei in T. Bene (a cura di), 
Il rinnovamento delle misure cautelari. Analisi della legge n. 47 del 16 aprile 2015, 
Torino, 2015, passim; A. Diddi-R.M. Geraci (a cura di), Misure cautelari ad personam 
in un triennio di riforme, Torino, 2015, passim.
12 Cfr. Corte cost., sent. 22 novembre 2013, n. 279, in Giur cost., 2013, p. 4514 
ss., con note di F. Della Casa, Il monito della consulta circa il «rimedio estremo» della 
scarcerazione per il condannato vittima di un grave e diffuso sovraffollamento; A. 
Pugiotto, L’Urlo di Munch della magistratura di sorveglianza (Statuto costituzionale 
della pena e sovraffollamento carcerario); M. Ruotolo, Quale tutela per il diritto 
a un’esecuzione della pena non disumana? Un’occasione mancata o forse soltanto 
rinviata.
13 In Archivio Penale 2013 n° 2, L’esigenza del sistema carcerario italiano, 
secondo cui: “Il sovraffollamento delle carceri rappresenta uno dei problemi più 
gravi della Repubblica Italiana: esso ha origini antiche e viene spesso affrontato 
come una condizione ormai fisiologica degli istituti detentivi, rappresentando invece 
una distorsione del funzionamento degli stessi; si parla, in proposito, di “fisiologica 
patologia. Nel corso dei lavori parlamentari aventi ad oggetto la conversione in legge 
del d.l. n 211 del 2011 (“Interventi urgenti per il contrasto della tensione detentiva 
determinata dal sovraffollamento delle carceri”) è stato rilevato come la questione 
relativa al sovraffollamento carcerario non può essere inquadrata come emergenza 
straordinaria, bensì come problematica strutturale che investe l’Italia ormai da più 
di quaranta anni; Inoltre gargani, Sicurezza sociale e diritti dei detenuti nell’età del 
sovraffollamento carcerario, in Dir. Pen. Proc., 2012, 5. In giurisprudenza, Cfr. da 
ultimo, C. eur. dir. uomo, sez. II, sent. 10 marzo 2015, varga e altri c. Ungheria.
14 La questione riguarda la sentenza pilota della Corte e.d.U., 8 gennaio 2013, 
torreggiani e aa. c. Italia, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 927 ss., con nota di 
M. dova, Torreggiani c. Italia: un barlume di speranza nella cronaca del collasso 
annunciato del sistema sanzionatorio e in www.penalecontemporaneo.it, con nota di 
F. Viganò, Sentenza pilota della Corte EDU sul sovraffollamento delle carceri italiane: 
il nostro Paese chiamato all’adozione di rimedi strutturali entro un anno. Cfr. anche 
Corte e.d.U., 16 luglio 2009, Sulejmanovic c. Italia, in Cass. pen., 2009, p. 4927 ss., 
con nota di n. plastina, L’Italia condannata dalla Corte europea dei diritti dell’uomo 
per l’insufficienza temporanea dello spazio individuale nella cella assegnata a un 
detenuto nel carcere di Rebibbia, ma assolta per la gestione, in quel contesto, della 
sovrappopolazione carceraria. Cfr. p. tonini, Manuale di Procedura Penale, Milano 
Giuffrè, nota n° 13 p. 405: In altri paesi lo strumento è stato utilizzato con maggiore 
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Con la riforma, il Legislatore ha voluto riservare, appunto, un’at-
tenzione particolare alla disciplina del controllo elettronico a distanza 
della persona sottoposta agli arresti domiciliari (art. 275 bis c.p.p.), 
comunemente noto con il nome di “braccialetto elettronico”15.
Le procedure di controllo mediante mezzi elettronici o altri stru-
menti tecnici, rappresentano ormai, alla luce della versione vigente 
dell’art. 275 bis c.p.p., un peculiarità accessoria (ma ordinaria) della 
misura cautelare degli arresti domiciliari.
Questo risultato si è ottenuto sostituendo (nel corpo dell’art. 275 
bis c.p.p.) l’inciso “se lo ritiene necessario” con l’attuale “salvo che le 
ritenga non necessarie”16.
Tali interventi normativi hanno sollevato, inevitabilmente, diversi 
dubbi interpretativi17 che la giurisprudenza e la dottrina hanno ten-
tato di risolvere.
Le problematiche evidenziate, trovano conforto in una recente 
sentenza della Suprema Corte di Cassazione che, per completezza, 
preme analizzare.
Le questioni in essa sottese, riguardano la delicata questione 
concernente la natura del braccialetto elettronico e le conseguenze 
derivanti dalla sua eventuale indisponibilità18, spesso determinata, 
frequenza per vari motivi. Da un lato è stata lasciata discrezionalità più limitata al 
giudice mediante la previsione di categorie di soggetti e di reati; da un altro lato, il 
braccialetto è stato affiancato all’istituto della cauzione. Tale adempimento è stato 
ritenuto dalle autorità e dall’opinione pubblica un’idonea contro spinta alla fuga.
15 Com’è noto, l’art. 275 bis è stato introdotto con il d.l. 21 novembre 2000, n. 
341, conv. con mod. in l. 19 gennaio 2001, n. 4 ed era originariamente rivolto ai soli 
arresti domiciliari. Più recentemente, le particolari modalità di controllo oggetto di 
tale disposizione sono state interessate da diverse novelle tra cui il d.l. 14 agosto 2013, 
n. 93, conv. con mod. in l. 15 ottobre 2013, n. 119, che ha ampliato la possibilità 
di applicare il braccialetto anche alla misura di cui all’art. 282 bis c.p.p.; il d.l. 23 
dicembre 2013, n. 146, conv. con. mod. in l. 21 febbraio 2014, n. 10, che ha riformato 
il primo comma dell’art. 275 bis; la l. 16 aprile 2015, n. 47, che, come vedremo, ha 
inserito, all’interno dell’art. 275 c.p.p., un nuovo comma 3 bis, che si riferisce all’art. 
275 bis c.p.p..
16 Ciò è avvenuto con l’art. 1 comma 1, lett. a), del d.l. 23 dicembre 2013 n° 146, 
conv. Con modif. nella l. 21 febbraio 2014 n° 10.
17 Cfr. a. scalFati, Legislazione “a pioggia” sulle cautele ad personam: l’effervescente 
frammentarietà di un triennio, in Proc. pen. giust., 2014, 6.
18 Si ricordi che il cosiddetto braccialetto elettronico è, in verità, una cavigliera, 
che consente di monitorare gli spostamenti di un soggetto da un luogo a un altro. 
L’attuazione pratica di tale mezzo di controllo è regolata dal d.m. 2 febbraio 2001. 
In merito al funzionamento pratico di tali apparecchiature cfr. S. Aprile, Il sistema 
per il controllo elettronico delle persone sottoposte alla misura degli arresti domiciliari 
previsto dall’art. 275-bis, c.p.p.: “braccialetto elettronico”. L’esperienza del Gip di 
Roma, in Rass. pen. crim., 2013, 2, p. 53 ss. In ottica operativa, pare particolarmente 
interessante anche il protocollo di gestione del braccialetto elettronico adottato dal 
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per un verso, dal forte incentivo all’utilizzo dello strumento di con-
trollo19 e, dall’altro, dalle difficoltà ad ottenere un numero adeguato 
di dispositivi20. 
3.1. Le valutazioni del giudice di merito nella sentenza della Cassazione 
Penale, II, 27 Gennaio 2016 n. 152
La sentenza trae origine da un’ordinanza emessa dal Giudice per 
le indagini preliminari del Tribunale di Trapani, con la quale si dispo-
neva nei confronti dell’indagato, la misura della custodia cautelare in 
carcere in relazione al delitto in concorso di rapina aggravata.
Avverso il suddetto provvedimento, l’indagato proponeva richie-
Tribunale di Taranto, reperibile presso il sito www.tribunale.taranto.giustizia.it. 
Per uno sguardo sull’esperienza torinese, cfr., invece, F. gianFrotta, Il braccialetto 
elettronico questo sconosciuto, in Rass. pen. crim., 2013, 2, p. 63 ss.
19 Ci si riferisce alla già citata riforma dell’art. 275-bis c.p.p., operata dal d.l. 23 
dicembre 2013, n. 146, che ha sostituito, all’interno del comma 1 di tale disposizione, 
l’inciso «se lo ritiene necessario», con quello «salvo che le ritenga non necessarie», 
creando così un’obbligatoria considerazione del braccialetto elettronico come 
alternativa al carcere», cfr. p. spagnolo, Per un’effettiva gradualità delle misure 
cautelari personali, in Leg. pen., 2014, 4, p. 337. In merito a tale modifica, cfr., 
fra i tanti, oltre al commento appena citato: G. aMato, Arresti domiciliari con il 
braccialetto elettronico, in Guida dir., 2014, 4, p. 47 s.; M.F. cortesi, “Braccialetto 
elettronico”: una inaccettabile lettura del rinnovato art. 275 bis c.p.p., in Giur. it., 
2014, p. 1743 ss.; Ead, Interventi sulle misure custodiali, in a. diddi, R. M. geraci 
(a cura di), Misure cautelari ad personam in un triennio di riforme, cit., p. 35 ss.; a. 
della Bella, Emergenza carceri e sistema penale. I decreti legge del 2013 e la sentenza 
della Corte cost. n. 32/2014. Aggiornato al d.l. 20 marzo 2014, n. 36, Torino, 2014, p. 
24 ss.; F. Fiorentin, Con il nuovo svuota carceri 3mila detenuti in meno e braccialetto 
elettronico esteso ai non domiciliari, in Guida dir., 2014, 3, p. 18 ss.; Id., Decreto 
svuota carceri (d.l. 23 dicembre 2013 n. 146), Milano, 2014, p. 14 ss.; M.G. Gasparri, 
Il monitoraggio elettronico non riduce i controlli, in Guida dir., 2014, 4, p. 34 ss.; e.M. 
MancUso, Sovraffollamento carcerario e misure di urgenza: un intervento su più fronti 
per avvisare un nuovo corso, in C. conti, a. Marandola, g. varraso (a cura di), Le 
nuove norme sulla giustizia penale, Padova, 2014, p. 52 ss.; M. pittirUti, Le modalità 
di controllo elettronico negli arresti domiciliari e nell’esecuzione della detenzione 
domiciliare, in R. del coco, l. MaraFioti, n. pisani (a cura di), Emergenza carceri. 
Radici remote e recenti soluzioni normative, Torino, 2014, p. 98 ss.
20 Attualmente il servizio è fornito da Telecom Italia al Ministero 
dell’Interno e prevede la disponibilità massima di 2000 dispositivi di rilevazione 
contemporaneamente; numero che, a seguito della modifica dell’art. 275-bis c.p.p. 
si è dimostrato inadeguato. Peraltro, l’ordinamento non è riuscito ad aumentare il 
numero degli apparecchi per la pendenza di un contenzioso amministrativo in merito 
alla convenzione tra la società fornitrice e il Ministero, posto che la stessa è stata 
impugnata da una società concorrente, in quanto conclusa “a trattativa diretta”. Cfr., 
per più precise indicazioni sul punto, a. della Bella, Emergenza carceri e sistema 
penale, cit., p. 27.
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sta di riesame davanti al Tribunale di Palermo che, a sua volta ed in 
parziale accoglimento del proposto gravame, disponeva la sostituzio-
ne della misura cautelare in atto, con quella degli arresti domiciliari 
previa l’applicazione del c.d. “braccialetto elettronico”, subordinato 
alla materiale disponibilità dello stesso con la precisazione che, in 
mancanza, si sarebbe mantenuta la custodia cautelare in carcere.
Avverso l’ordinanza de qua, veniva proposto ricorso per Cassazio-
ne per contraddittorietà ed illogicità della motivazione21, unitamente 
all’eccepita violazione dell’art. 275 bis c.p.p.
In particolare, il ricorrente, assumeva come la scarcerazione sareb-
be dovuta avvenire immediatamente anche in assenza del braccialetto 
elettronico ed in attesa che il dispositivo diventasse disponibile. 
Tale strumento, a parere dei difensori dell’imputato, rappresenta 
una modalità di controllo aggiuntiva che, solo ove fosse rifiutata dal 
soggetto, comporterebbe il mantenimento della custodia cautelare 
inframuraria. 
Inoltre, sarebbe illogico far dipendere l’esecuzione di un prov-
vedimento di sostituzione della custodia in carcere, alla materiale 
utilizzabilità di un dispositivo la cui disponibilità è posta in capo ad 
un soggetto terzo (nel caso di specie La Telecom) che è in possesso di 
un numero molto limitato di braccialetti.
Nell’ambito della sua funzione di nomofilachia, la Suprema Corte 
non ha accolto le doglianze ed ha invece ritenuto, sulla base del 
nuovo testo normativo, che l’applicazione della misura degli arresti 
domiciliari con le particolari modalità di controllo, non può più esse-
re considerata solo una mera modalità di esecuzione di una misura 
cautelare così come contemplato nella precedente versione dell’art. 
275 bis c.p.p.
Essa costituisce la regola generale in tema di applicazione della 
misura degli arresti domiciliari22, essendo rimessa alla prudente valu-
tazione del giudice solo la non necessità del controllo elettronico.
L’applicazione del provvedimento restrittivo è subordinata all’ac-
certamento preventivo della disponibilità dei mezzi elettronici o tec-
nici da parte della polizia giudiziaria.
Da ciò ne discende che, in caso di accertata indisponibilità dei 
suddetti mezzi di controllo, al giudice sarà necessariamente imposta 
l’adozione della misura della custodia cautelare in carcere, fermo 
restando l’onere per la Telecom, di dare immediata comunicazione 
alla Polizia Penitenziaria della disponibilità dello strumento elettro-
nico da applicarsi. 
21 Cfr. sul punto, Cass. Pen. Sez. II sent. del 27/01/2016, pag. 2.
22 Cfr. Cass. Sez. II., sent. n° 28115 del 19.06.2015, Rv. 264230.
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4. Le problematiche inerenti la natura del braccialetto elettronico
La sentenza in esame, solleva non poche perplessità.
In primo luogo, la questione che preme analizzare, è quella riguar-
dante la natura del dispositivo elettronico sulla scorta della L. 16 apri-
le 2015 n. 47 che ha interpolato l’art. 275 bis c.p.p., inserendovi un 
ulteriore comma (3-bis) il quale stabilisce che “nel disporre la custodia 
cautelare in carcere il giudice deve indicare le specifiche ragioni per cui 
ritiene inidonea, nel caso concreto, la misura degli arresti domiciliari 
con le procedure di controllo di cui all’art. 275 bis c.p.p.”.
Orbene, il tentativo di dare una classificazione alla misura in 
esame, costituisce uno degli aspetti di maggiore problematicità e più 
discussi23.
In merito, si è ritenuto che il meccanismo di controllo specifico 
rappresenti una modalità esecutiva della misura cautelare domiciliare: 
una regola generale per la sua applicazione. Così si è inteso aderire 
23 L. cesaris, Dal Panopticon alla sorveglianza elettronica, in M. Bargis (a cura 
di), Il decreto “antiscarcerazioni”, Torino, 2001, p. 60; s. ciappi, La sorveglianza 
con braccialetto elettronico, in U. gatti, B. gUalco (a cura di), Carcere e territorio, 
Milano, 2008, p. 174; M.F. cortesi, Interventi sulle misure custodiali, cit., p. 36; G. 
spangher, La pratica del processo penale – I soggetti. Gli atti. Le prove. Le misure 
cautelari. Il procedimento penale davanti al giudice di pace, III, Padova, 2014, p. 
757, il quale afferma che «resta ibrida la natura della misura, non essendo chiaro se 
si tratti di arresti domiciliari ovvero di alternativa al carcere». Sul tema, cfr., per tutti, 
nel corso della vigenza dell’originaria versione dell’art. 275-bis, con varie opinioni: 
d. carcano, d. Manzione, Custodia cautelare e braccialetto elettronico. Le nuove 
norme in materia di separazione dei processi, giudizio abbreviato, custodia cautelare e 
controllo elettronico delle persone sottoposte a misura detentiva (d.l. 341/2000 conv. 
in l. 4/2001), Milano, 2001, p. 55 ss.; M. cUrtotti, Custodia cautelare (presupposti, 
vicende, estinzione), in Dig. pen., III Agg., t. I, 2005, p. 304; A. della Bella, 
Emergenza carceri e sistema penale, cit., p. 25; D. Manzione, Le «nuove frontiere» della 
custodia cautelare: dagli arresti domiciliari al controllo a distanza, in AA.VV., Scritti 
in onore di Antonio Cristiani, Torino, 2001, p. 394; A. Marandola, voce Braccialetto 
elettronico, in Dizionari sistematici. Procedura penale, a cura di G. Spangher, Milano, 
2008, p. 437; E. MarzadUri, sub art. 16 l. 19 gennaio 2001, n. 4, in Legislazione pen., 
2001, p. 448; p. spagnolo, sub art. 275 bis, in G. canzio, g. de aMicis, F. lattanzi, 
p. silvestri, p. spagnolo (a cura di), Misure cautelari, III [G. lattanzi, e. lUpo (a 
cura di), Codice di procedura penale. Rassegna di giurisprudenza e di dottrina], 
Milano, 2008, p. 148 s.; L. sUraci, L’art. 275 bis del Codice di Procedura Penale tra 
implicazioni sistematiche e risvolti pratici, in www.penale.it, p. 4. Dopo la modifica 
dell’art. 275-bis, in argomento, cfr., invece, in particolare, cfr. l. cesaris, sub art. 
275 bis c.p.p., in g. conso, g. illUMinati (a cura di), Commentario breve al codice 
di procedura penale, 2a ed., Padova, 2014, p. 1109; a. cisterna, Una figura autonoma 
da collocare in posizione mediana, in Guida dir., 44, 2015, p. 70 ss.; M. pittirUti, Le 
modalità di controllo elettronico negli arresti domiciliari, cit., p. 100; a. Marandola, 
Carcere, arresti domiciliari e braccialetto elettronico, in Giur. it., 2015, p. 1724 ss.; p. 
spagnolo, Per un’effettiva gradualità delle misure cautelari personali, cit., p. 336 ss. 16
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non solo alla giurisprudenza24, ormai consolidata, ma anche alla tesi 
sostenuta dalla dottrina25 maggioritaria, che ha qualificato il braccia-
letto elettronico come “modalità di esecuzione degli arresti domiciliari 
26”. 
Tale considerazione è stata avallata dopo che il d.l. 23 dicembre 
2013 n° 146 ha sostituito, in tale disposizione, l’inciso “se lo ritiene 
necessario” con “salvo che lo ritenga non necessarie27”.
La riforma ha, invero, generalizzato la prescrizione dello stru-
mento elettronico in esame28, in tutti i casi in cui il giudice si trovi ad 
applicare la cautela domiciliare29 giungendo, appunto, a definire l’art. 
275 bis c.p.p. quale “modalità di esecuzione della misura degli arresti 
domiciliari30”.
Inoltre, la novella in argomento ha inciso anche sull’onere moti-
vazionale.
Infatti, mentre sotto la vigenza della precedente normativa era 
necessario motivare sull’applicazione del braccialetto elettronico, 
oggi il giudice deve motivare solo quando lo ritiene non necessario31.
Altra parte della dottrina32, disattendendo tale interpretazione, ha 
24 Cfr. sul punto, Cass., sez. II, 20 gennaio 2015, n. 6505, in CED Cass., 262600. 
Generalmente, però, la giurisprudenza ha parlato di «mera modalità di esecuzione di 
una misura cautelare», cfr. tra le tante, Cass., sez. III, 3 marzo 2015, n. 26520, in Dir. 
giust., 25 giugno 2015; Cass., sez. V, 19 giugno 2012, n. 40680, in CED Cass., 253716.
25 Nel corso della vigenza dell’originaria versione dell’art. 275-bis c.p.p., D. 
carcano, d. Manzione, Custodia cautelare e braccialetto elettronico, cit., p. 55; L. 
cesaris, Dal Panopticon alla sorveglianza elettronica, cit., p. 59; e. MarzadUri, sub 
art. 16 l. 19 gennaio 2001, n. 4, cit., p. 448; L. Suraci, L’art. 275 bis del Codice di 
Procedura Penale, cit., p. 4.
26 L. cesaris, Dal Panopticon alla sorveglianza elettronica, cit., p. 59.
27 Così, ad esempio, P. spagnolo, Per un’effettiva gradualità delle misure cautelari 
personali, cit., p. 337 ss; l. cesaris, sub art. 275 bis c.p.p., cit., p. 1109; M. pittirUti, 
Le modalità di controllo elettronico negli arresti domiciliari, cit., p. 100. 
28 A. della Bella, Emergenza carceri e sistema penale, cit., p. 25; F. Fiorentin, 
Decreto svuotacarceri, cit., p. 18;
29 F. Fiorentin, Decreto svuotacarceri, op. cit., p. 18.
30 Così, Parere del C.s.m. al d.l. n. 146 del 2013, p. 10, adottato il 23 gennaio 2014. 
In dottrina cfr. G. aMato, Arresti domiciliari con il braccialetto elettronico, cit., p. 47. 
In giurisprudenza cfr. Cass., sez. II, 20 gennaio 2015, n. 6505, cit.
31 In dottrina tra i tanti, L. Filippi, adelante pedro…con (poco) iudicio. Un passo 
(avanti o indietro?) verso la civiltà penitenziaria, in Dir. pen. proc., 2014, p. 381; F. 
Fiorentin, Decreto svuotacarceri, cit., p. 14; M.g. gasparri, Il monitoraggio elettronico 
non riduce i controlli, cit., p. 34; M. Pittiruti, Le modalità di controllo elettronico negli 
arresti domiciliari, cit., p. 99. Contra, P. spagnolo, Per un’effettiva gradualità delle 
misure cautelari personali, cit., p. 340 ss. In giurisprudenza cfr., tra le tante, Cass., sez. 
II, 20 gennaio 2015, n. 60505, cit., secondo cui per disporre il braccialetto elettronico 
non è necessario che il giudice adempia ad alcun onere di motivazione aggiuntivo.




sostenuto la necessità di proporre un’alternativa a tale disposizione33 
che valorizzasse la seconda parte dell’art. 275 c.p.p., ossia il rappor-
to che sussiste con la custodia cautelare in carcere nel momento in 
cui l’interessato non abbia prestato il consenso al controllo elettro-
nico34.
Ad ogni modo, secondo quest’ultimo indirizzo, la restrizione 
domiciliare con monitoraggio elettronico, più che una “mera” 
modalità esecutiva degli arresti domiciliari, rappresenta una misura 
immediatamente sostitutiva della custodia in carcere, la cui applica-
zione viene disposta dal giudice contestualmente agli arresti domi-
ciliari e subordinatamente al consenso dell’indagato35 all’adozione 
dello strumento elettronico36.
La Suprema Corte, con riferimento alla natura del dispositivo di 
monitoraggio, ha ritenuto che la motivazione prevista dalla riforma, 
33 P. spagnolo, op cit., p. 340 ss.
34 Cfr. p. spagnolo, op cit., p. 340.
35 P. tonini, Manuale di Procedura Penale, Milano Giuffrè, cit. p. 405 nota n° 
13 – Tuttavia l’applicazione del menzionato strumento di controllo, è subordinata 
al consenso dell’imputato, in ragione dell’incidenza sui diritti fondamentali della 
persona e della possibile lesione della privacy. L’eventuale consenso è manifestato 
con dichiarazione espressa resa alla p.g., che esegue l’ordinanza applicativa della 
custodia cautelare. La dichiarazione è trasmessa al giudice assieme al verbale relativo 
all’esecuzione della misura. Se l’imputato accetta i mezzi di controllo, egli è tenuto 
ad agevolarne l’applicazione e ad osservare le prescrizioni imposte (art. 275 bis c.p.p. 
comma 3); la relativa trasgressione è punita con la reclusione ai sensi dell’art. 18 del d.l. 
n.341 del 2000. Viceversa se l’imputato nega il consenso, il giudice applica la custodia 
cautelare in carcere (art. 275 bis co. 1). Per quanto concerne la qualificazione giuridica 
il braccialetto elettronico si configura non come una misura cautelare autonoma, 
bensì come una modalità di sorveglianza applicabile all’arresto domiciliare nei casi 
nei quali i controlli ordinari sarebbero non sufficienti (o successivamente onoresi) al 
fine di garantire l’applicazione della misura. Dal punto di vista sistematico la misura 
in questione, permette di evitare la custodia in carcere quando il giudice ritiene che 
non sia idonea ad assicurare le esigenze cautelari. In verità, si tratta di uno strumento 
di allarme immediato; non è un dispositivo che impedisce la fuga né costituisce una 
contro-spinta a quest’ultima. Purtroppo a tale strumento non hanno creduto né i 
magistrati né gli organi di polizia: è stato attivato soltanto in rari casi e nel dicembre 
2003 risultavano attivi solo quattro braccialetti. 
36 Cfr. sul punto, sempre p. spagnolo, op cit., p. 337. L’Autrice, in questo modo, 
cita la tesi autorevolmente accreditata da a. nappi, Guida al Codice di Procedura Penale, 
10a ed., Milano, 2007, p. 739, nonché la tesi giurisprudenziale ricorrente secondo cui 
“il braccialetto elettronico sarebbe una condizione sospensiva della custodia in carcere”, 
così, ex multis Cass., sez. II, 29 ottobre 2003, n. 47413, in Cass. pen., 2005, p. 896. 
A ciò aggiungendosi con ulteriori pronunce della giurisprudenza, che pur definendo 
il braccialetto elettronico come «condizione sospensiva della custodia cautelare», ha 
continuato a ritenere come lo stesso fosse una «mera modalità di esecuzione di una 
misura cautelare personale» (Cass., sez. III, 3 dicembre 2014, n. 7421, in CED Cass., 
262418; Cass., sez. V, 19 giugno 2012, 40680, cit.; Cass., sez. II, 20 gennaio 2015, n. 
6505, cit.).
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non avrebbe fatto altro che imporre al giudice una valutazione raf-
forzata per applicare la misura più afflittiva37. 
Si tratta di una conclusione non condivisa da una parte della dot-
trina38, la quale ritiene che l’ampliamento dell’onere motivazionale 
debba essere inteso nel senso che gli arresti domiciliari con i disposi-
tivi di controllo ex art. 275-bis c.p.p., costituiscano una misura auto-
noma39. Essa si collocherebbe ad un livello intermedio tra la custodia 
cautelare in carcere e gli arresti domiciliari semplici. 
37 Autorevole dottrina, ha ritenuto che “la regola fosse già enucleabile nel sistema 
previgente dall’art. 275 c.p.p., che già stabiliva che la custodia in carcere poteva 
applicarsi solo quando ogni altra misura risultasse inadeguata”, sul punto, tra i tanti, 
cfr. E. Turco, La riforma delle misure cautelari, cit., p. 109; E. pilla, I criteri di scelta, 
cit., p. 32, nonché G.G. FidelBo, v. pazienza (a cura di), Le nuove disposizioni in 
tema di misure cautelari, cit., p. 32 Peraltro, pare utile rilevare che la sussistenza 
di tale onere motivazione, anche prima della novella, era stato affermato anche in 
giurisprudenza, cfr. Cass., sez. II, 9 dicembre 2014, n. 52747, Shiavon, in CED Cass., 
261718. Contra, però, Cass., sez. II, 20 gennaio 2015, n. 6505, cit..
38 Cfr. A. cisterna, Una figura autonoma, cit., p. 70 ss. secondo cui «lo specifico e 
puntuale onere di motivazione che il legislatore del 2015 ha preteso in ordine alla non 
applicabilità della misura degli arresti domiciliari rafforzati con il braccialetto elettronico 
sta a individuare l’esistenza di un’autonoma fattispecie cautelare la quale si pone – in 
grado intermedio tra la custodia in carcere e gli arresti domiciliari comunemente intesi». 
Cfr. anche, già prima, M. daniele, Il palliativo del nuovo art. 275 co. 2 bis c.p.p. 
contro l’abuso della custodia in carcere, cit. Nello stesso senso, nella giurisprudenza 
di merito, cfr., Trib. Siena, 17 settembre 2015, in www.archiviopenale.it, p. 6. Contra, 
esplicitamente, Cass., sez. II, 20 gennaio 2015, n. 6505, cit. La tesi secondo cui la 
misura dell’art. 275-bis andrebbe distinta da quella di cui all’art. 284 c.p.p., era già 
sostenuta, come si è visto, da P. Spagnolo, Per un’effettiva gradualità delle misure 
cautelari personali, cit., p. 340 ss.; A. nappi, Guida al Codice di Procedura Penale, 
cit., p. 739. Sul punto P. Tonini sino all’edizione 5a del Manuale di procedura penale, 
Milano, 2003, p. 301, asseriva che “gli arresti domiciliari, sottoposti alle modalità di 
controllo, costituiscono una misura autonoma rispetto agli ordinari arresti domiciliari 
e funzionalmente si avvicinano alla custodia in carcere”. A partire dall’edizione 
successiva del Manuale di procedura penale, Milano, 2005, p. 326, peraltro, l’Autore 
mutando corrente di pensiero, ha sostenuto una tesi diversa secondo cui: “per quanto 
concerne la qualificazione giuridica, il braccialetto elettronico si configura non come 
una misura cautelare autonoma, bensì come una modalità di sorveglianza applicabile 
all’arresto domiciliare nei casi nei quali i controlli ordinari sarebbero non sufficienti”.
39 tonini, Manuale di Procedura Penale, 13 ° edizione, Milano Giuffrè p. 
403. In giurisprudenza, si pose il problema relativo alla possibilità di applicare 
contemporaneamente più misure cautelari diverse e compatibili tra loro. Sul punto 
si sono pronunciate le Sezioni Unite che hanno escluso tale possibilità affermando il 
principio di tipicità delle misure cautelari. Poiché la legge, di regola, non prevedeva 
la possibilità di applicazione cumulativa delle misure, il principio di tipicità impone 
di ritenerla vietata. Cfr. Cass. Sez. Un., 30 maggio-12 settembre 2006 n° 29907, La 
Stella, in Dir. Giust., 2006, 36, 51: “al di fuori dei casi in cui sia espressamente prevista 
da singole norme processuali non è ammessa l’applicazione simultanea, in un mixtum 
compositum, di due diverse misure cautelari tipiche, omogenee o eterogenee, che pure 
siano tra loro astrattamente compatibili(…)”.
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Dopo aver disatteso l’applicazione degli arresti domiciliari “sem-
plici”, si dovrà motivare sulle ragioni che non consentono al controllo 
elettronico di inibire i concreti pericula libertatis40. 
Tale obbligo è stato interpretato come sintomatico della natura di 
cautela autonoma e intermedia posta tra la misura cautelare inframu-
raria e gli arresti domiciliari “semplici”. 
Sulla base di queste considerazioni, è possibile ritenere che la 
modifica apportata all’art. 275 c.p.p. abbia compiuto una differenzia-
zione tra gli arresti domiciliari semplici e quelli con il monitoraggio 
elettronico, che indurrebbe a classificare la misura in esame come 
distinta ed autonoma. 
La dottrina maggioritaria al riguardo ha ritenuto, che l’applica-
zione del braccialetto è stata prevista per tutte quelle situazioni di 
pericolosità intermedia tra il carcere e la misura fronteggiabile attra-
verso gli arresti domiciliari, ossia per quei soggetti nei cui confronti il 
giudice nutre dubbi in ordine alla loro capacità auto limitativa. 
Quanto asserito, trova conferma proprio negli argomenti testuali 
su cui si basa la tesi dottrinale de qua, secondo cui, le modalità di 
controllo in esame, costituirebbero una misura “immediatamente 
sostitutiva della custodia in carcere” e con essa strettamente collegata. 
Il discorso che l’art. 275 bis c.p.p. faccia riferimento alla custodia 
cautelare in carcere – disposta nel caso in cui l’interessato non accon-
senta41 all’applicazione degli strumenti di controllo – induce a ritenere 
come il legislatore abbia preso in considerazione ipotesi in cui i peri-
cula libertatis siano, in assenza del braccialetto, talmente elevati da 
meritare la cautela più grave42. 
Di conseguenza, si può affermare il braccialetto elettronico rap-
presenta una misura coercitiva molto più penetrante43 rispetto agli 
arresti domiciliari ordinari44. 
In sostanza, anche ove si disattendesse la tesi secondo cui l’art. 
275-bis c.p.p. vada a costituire una misura distinta da quella di cui 
40 Cfr., sul punto, M. daniele, Il palliativo del nuovo art. 275 co. 2 bis c.p.p. 
contro l’abuso della custodia in carcere, cit.; Idem, A. cisterna, Una figura 
autonoma, cit., p. 71; 
41 A. cisterna, Una figura autonoma, cit., p. 70.
42 V. grevi, Misure cautelari, in G. Conso, V. Grevi, M. Bargis (a cura di), 
Compendio di procedura penale, Padova, 2014, p. 437 proprio il “particolare 
rapporto tra la misura custodiale e la misura degli arresti domiciliari “sotto controllo 
elettronico” dimostra come quest’ultima misura si configuri quale alternativa più 
favorevole per l’imputato rispetto alla eventualità della misura carceraria (di cui, 
peraltro, sussisterebbero tutti i presupposti”.
43 P. tonini, Manuale di procedura penale, Milano, 2015, p. 420.
44 In argomento, cfr. M. F. Cortesi, Interventi sulle misure custodiali, cit., p. 41. 
Cfr. anche Trib. Siena, 17 settembre 2015, cit., p. 5.
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all’art. 284 c.p.p., (asserendo che si tratti solo di una misura aggiuntiva 
agli arresti domiciliari ordinari) occorre evidenziare che i dispositivi 
vanno ad incidere – per espressa previsione del legislatore – sulle con-
crete esigenze cautelari fronteggiabili con la misura “principale”. 
A tal proposito, la dottrina, classificando la strumentazione citata 
come mera modalità di esecuzione degli arresti domiciliari, ha sempre 
fatto riferimento, tassativamente, ai pericula libertatis45 quale punto 
cardine per l’applicazione dei dispositivi in esame. 
5. I contrasti in ordine alle conseguenze sulla carenza dei dispositivi di 
controllo
L’altra questione affrontata nella sentenza posta all’attenzione, è quel-
la riguardante la ri-applicazione delle misura custodiale in carcere – dopo 
la concessione degli arresti domiciliari con braccialetto elettronico – per 
indisponibilità dei citati dispositivi.
I giudici di legittimità, richiamando degli orientamenti recenti46, 
hanno statuito il principio secondo cui “(…)qualora non dovesse aversi 
la disponibilità del cd. Braccialetto elettronico e fino a quando tale disponi-
bilità non si avrà, dovrà essere mantenuta la custodia cautelare in carcere, 
fermo restando l’onere per la T. di dare immediata comunicazione alla Poli-
zia Penitenziaria della disponibilità del braccialetto elettronico da applicare. 
L’impossibilità di effettuare il controllo elettronico a distanza per carenza 
degli strumenti tecnici, costituisce una circostanza di fatto che, seppure non 
ascrivibile agli indagati, deve essere valutata ai fini del giudizio di adegua-
tezza della misura degli arresti domiciliari. Può quindi essere ribadito il 
seguente principio di diritto già affermato da questa corte47: qualora il giu-
dice reputi che il cd. Braccialetto elettronico sia una modalità di esecuzione 
degli arresti domiciliari necessaria ai fini della concedibilità della misura e, 
tuttavia, tale misura non possa essere concessa per la concreta mancanza 
di tale strumento di controllo da parte della P.G. o dell’Amministrazione 
Penitenziaria, non sussiste alcun vulnus ai principi di cui agli artt. 3 e 13 
Cost., né alcuna violazione dei diritti di difesa, perché l’impossibilità della 
concessione degli arresti domiciliari senza controllo elettronico a distanza 
dipende pur sempre dall’intensità delle esigenze cautelari e pertanto è ascri-
vibile alla persona dell’indagato(…)”.
45 P. tonini, Manuale di procedura penale, 14a ed., Milano, 2013, p. 424, nota 13. 
Sul punto, cfr. anche G. aMato, Arresti domiciliari con il braccialetto elettronico, cit. 
p. 47; L. Cesaris, Sub art. 275 bis, cit., p. 1109; F. Fiorentin, Decreto svuotacarceri, 
cit., p. 19.
46 Cfr. Cass. Pen. Sez. 2, sent. n° 28115 del 19.06.2015, Rv. 264230.
47 Cfr. Cass. Pen . Sez. 2, sent. n° 28115 del 19.06.2015, Rv. 264230.
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Tale principio ha effetti determinanti sull’ulteriore questione 
affrontata dalla Corte in relazione alla possibilità di sostituire o meno 
la misura carceraria con quella domiciliare “semplice”, nel caso in cui 
i dispositivi di controllo fossero indisponibili48.
Orbene, in un contesto simile, è evidente che, qualora si decidesse 
di aderire alla tesi che vede nello strumento disciplinato dall’art. 275 
bis c.p.p. un dispositivo volto a fronteggiare le esigenze cautelari più 
elevate rispetto a quelle riguardanti la misura contemplata nell’art. 
284 c.p.p., si dovrebbe affermare che, in assenza dei citati dispositivi 
di controllo, non riuscendo a contrastare in toto i pericula libertatis, il 
giudice si vedrebbe costretto a disporre la misura carceraria.
Viceversa, nel caso in cui si decidesse di avallare la tesi che vede 
il braccialetto elettronico come mero ausilio tecnico-amministrativo 
(quindi autonomo), gli effetti dell’eventuale indisponibilità dei citati 
dispositivi sarebbero diversi e non potrebbero in alcun modo ricade-
re sull’imputato: sarebbe fatta salva la possibilità di applicare, anche 
solo temporaneamente, la misura domiciliare semplice.
Sulla base di tali premesse, i giudici di legittimità, con opportune 
valutazioni, hanno tentato di risolvere il dirimente contrasto tra i due 
orientamenti contrastanti.
Un primo orientamento49, ha ritenuto, con argomentazioni abba-
stanza articolate50, che in mancanza dei citati dispositivi, sarebbe 
doveroso che il soggetto restasse in carcere in ragione del fatto che 
l’applicazione dello strumento di controllo incidere sull’adeguatezza 
della misura.
La tesi appena citata, è stata sostenuta da due recenti senten-
ze della sez. II della Cassazione, le quali hanno confermato che la 
momentanea indisponibilità degli strumenti di monitoraggio è causa 
di mantenimento della cautela carceraria, nella forma del rigetto tout 
court dell’istanza di sostituzione. 
48 Cfr. R.G. grassia, Il braccialetto elettronico: uno strumento inespresso. Quando 
la tecnologia è al servizio dell’uomo, ma la copertura finanziaria non è al servizio della 
tecnologia, in www.archiviopenale.it, p. 2. In merito a tale problematica, oltre al testo 
appena citato, cfr. in particolare, A. Cisterna, Una figura autonoma, cit., p. 67 ss.; 
A. Marandola, Carcere, arresti domiciliari e braccialetto elettronico, cit., p. 1724 ss. Si 
vedano ancora p. Borrelli, Una prima lettura, cit. p. 14; E. tUrco, La riforma delle 
misure cautelari, cit., p. 110, nonché le considerazioni di M. Daniele, Il palliativo del 
nuovo art. 275 co. 2 bis c.p.p. contro l’abuso della custodia in carcere, cit.
49 Cfr. Cass., sez. II, 19 giugno 2015, n. 28115, in Dir. giust., 6 agosto 2015; Cass., 
sez. II, 17 dicembre 2014, n. 520, ivi, 9 gennaio 2015, con nota di A. iovolella, 
“Domiciliari” sì ma col “braccialetto”, però manca lo strumento tecnologico: carcere 
confermato.
50 Cfr., in particolare, Trib. Siena, 17 settembre 2015, cit., nonché la copiosa 
giurisprudenza di merito ivi citata.
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Nella seconda di queste pronunce51 si ritiene che “l’impossibilità di 
effettuare il controllo elettronico a distanza per carenza degli strumenti 
tecnici, costituisce una circostanza che, seppur non ascrivibile all’indaga-
to, deve essere valutata ai fini del giudizio di adeguatezza della misura 
degli arresti domiciliari”.
In entrambe le sentenze citate (aderendo ad un consolidato orienta-
mento giurisprudenziale ut supra citato), è stato ha chiarito sul punto 
che “qualora il giudice reputi che il braccialetto elettronico sia una 
modalità di esecuzione degli arresti domiciliari necessaria ai fini della 
concedibilità della misura e, tuttavia, tale misura non possa essere con-
cessa per la concreta mancanza di tale strumento di controllo, non sussi-
ste alcun vulnus agli artt. 3 e 13 Cost., né alcuna violazione dei diritti di 
difesa, perché l’impossibilità della concessione degli arresti domiciliari 
senza controllo elettronico a distanza dipende pur sempre dall’intensità 
delle esigenze cautelari e pertanto è ascrivibile all’indagato”.
Ma vi è di più. In una delle succitate decisioni, il giudice ha 
aggiunto che “non può pretendersi che lo Stato predisponga un numero 
indeterminato di braccialetti elettronici, pari al numero dei detenuti per 
i quali può essere utilizzato, essendo le disponibilità dell’Amministra-
zione necessariamente limitate, come sono limitate tutte le prestazioni 
pubbliche offerte ai cittadini, senza che ciò determini alcuna violazione 
del principio di uguaglianza52”.
Il principio più volte ribadito nelle pronunce in argomento – cioè 
quello secondo cui in caso di indisponibilità del braccialetto il soggetto 
debba rimanere in carcere – è stato ribadito anche nella giurisprudenza 
di merito del Tribunale di Siena53. 
Il giudice nella sentenza de qua, ha sposato la tesi del mantenimen-
to della custodia carceraria in attesa della disponibilità del braccialet-
to, assumendo nello specifico che “l’applicazione o meno del presidio 
elettronico incida eccome sulla valutazione di adeguatezza della misura 
cautelare, come si può desumere dal comma 3-bis dell’art. 275 c.p.p.54”. 
51 Cfr. Cass., sez. II, 19 giugno 2015, n. 28115, cit. Peraltro, in tale pronuncia 
si riprende anche l’affermazione tralatizia secondo cui il «braccialetto rappresenta 
una cautela che il giudice può adottare, se lo ritiene necessario, non già ai fini della 
adeguatezza della misura più lieve, vale a dire per rafforzare il divieto di non allontanarsi 
dalla propria abitazione ma ai fini del giudizio, da compiersi nel procedimento di scelta 
delle misure, sulla capacità effettiva dell’indagato di autolimitare la propria libertà 
personale di movimento, assumendo l’impegno di installare il braccialetto», così, per 
tutte, Cass., sez. II, 29 ottobre 2003, n. 47413, cit., p. 897.
52 Cfr. Cass., sez. II, 17 dicembre 2014, n. 520, cit.
53 Cfr. Trib. Siena, 17 settembre 2015, cit., che cita altresì, nello stesso senso, Trib. 
Ravenna, G.i.p., 1 settembre 2015, inedita; Trib. Milano, 29 maggio 2015, inedita.
54 Cfr. sul punto, le chiare parole di A. cisterna, Una figura autonoma, cit., p. 70 
secondo cui «è implicita o espressa – soprattutto in sede di applicazione della misura 
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Il Tribunale ha chiarito come questa soluzione sia “non solo l’uni-
ca sostenibile, ma anche la più condivisibile”, perché rispettosa delle 
esigenze cautelari. 
L’orientamento opposto invece, ribadito in diverse pronunce della 
Cassazione55, pone un principio di diritto antitetico rispetto a quello 
espresso nella sentenza in commento. 
Esso ritiene che in carenza dei citati strumenti di monitoraggio, 
la soluzione corretta sarebbe l’applicazione degli arresti domiciliari 
semplici. 
Tale secondo orientamento, fonda su fattispecie in cui era stata 
disposta la sostituzione della misura carceraria con quella domiciliare 
con i controlli elettronici, ma l’effettiva esecuzione della misura più 
lieve era stata subordinata alla presenza e positiva verifica delle con-
dizioni per l’installazione dei dispositivi elettronici di controllo. 
Inoltre, emblematica appare una sentenza della Suprema Corte di 
Cassazione, che ha ritenuto al riguardo, che “la natura, meramente 
modale, del congegno elettronico(…) fa sì che non possa essere subordi-
nata all’efficienza di tale congegno la misura custodiale che il giudice ha 
ritenuto doversi applicare, in ragione della valutazione di merito sulla 
pericolosità dell’indagato56”. 
Nella predetta pronuncia, i giudici di legittimità hanno voluto 
ribadire che l’idoneità e la disponibilità del congegno elettronico è 
un accertamento di fatto antecedente all’applicazione della misura, 
che non può, per la sua natura servente, condizionare l’effettività 
della misura prescelta. Il giudice, cioè, non potrà prima sostituire la 
misura carceraria e poi attendere l’effettiva presenza del braccialetto 
elettronico, ma dovrà controllare la disponibilità degli strumenti di 
controllo a distanza con un giudizio prognostico posto ex ante all’a-
dozione della misura. 
In una fattispecie pressoché analoga57, la Cassazione ha ritenuto, 
con un altro provvedimento, che nel caso in cui il giudice consideras-
se adeguata alle concrete esigenze cautelari la misura domiciliare, lo 
stesso non potrebbe disporre che l’imputato resti in carcere fino a che 
l’Amministrazione della giustizia non si trovi nella materiale possibili-
tà di applicare un funzionante braccialetto elettronico. 
ex art. 275 bis del c.p.p. al momento genetico dell’adozione del provvedimento 
coercitivo – la considerazione che il giudice non stima affatto adeguata la misura 
degli arresti domiciliari ex articolo 284 del C.p.p.». 
55 Cfr., in particolare, Cass., sez. IV, 3 luglio 2015, n. 35571, in Guida dir., 2015, 
44, p. 64 ss. con nota di A. cisterna, Una figura autonoma, cit. Cass., sez. II, 23 
settembre 2014, n. 50400, in CED Cass., 261439. 
56 Cfr. Cass., sez. II, 23 settembre 2014, n° 50400, cit.
57 Cfr. Cass., sez. IV, 3 luglio 2015, n° 35571, cit.
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In questo caso, la Corte, come conseguenza del ragionamento, 
ha disposto, in via immediata, l’applicazione degli arresti domiciliari 
semplici e la liberazione dell’imputato non potendosi attendere il 
reperimento del citato dispositivo. 
6. La soluzione interpretativa delle Sezioni Unite
Su questa complessa materia sono intervenute, per dirimere il 
contrasto interpretativo58, le Sezioni Unite che, scandendo in modo 
puntuale gli effetti derivanti dall’indisponibilità del braccialetto 
elettronico, hanno sottolineato59 come “il giudice, investito di una 
richiesta di applicazione della misura cautelare degli arresti domiciliari 
con il c.d. braccialetto elettronico o di sostituzione della custodia in 
carcere con la predetta misura, escluso ogni automatismo nei criteri di 
scelta delle misure, qualora abbia accertato l’indisponibilità del suddet-
to dispositivo elettronico, deve valutare, ai fini dell’applicazione o della 
sostituzione della misura coercitiva, la specifica idoneità, adeguatezza e 
proporzionalità di ciascuna di esse in relazione alle esigenze cautelari da 
soddisfare nel caso concreto”.
La decisione si discosta dall’indirizzo interpretativo più rigido 
secondo cui nel caso di indisponibilità degli apparecchi di monitorag-
gio, il soggetto debba rimanere (o essere tradotto) in carcere60.
La ratio sottesa alla pronuncia delle Sezioni Unite, trova con-
forto nel fatto che è rimessa al giudice, nel caso concreto, la scelta 
se applicare la custodia cautelare in carcere o gli arresti domiciliari 
semplici, sulla scorta di un giudizio di bilanciamento che, in relazione 
all’impossibilità di applicare gli arresti domiciliari semplici, metta a 
confronto l’intensità delle esigenze cautelari e la tutela della libertà 
personale dell’imputato.
58 Cfr. Cass. Pen. Sez. I, n° 5799/2016 “In tema di misure cautelari personali, va 
rimessa alle Sezioni Unite la questione relativa alla possibilità o meno di concedere 
la sostituzione della misura cautelare della custodia in carcere con quella degli arresti 
domiciliari con previsione del controllo attraverso l’attivazione di dispositivi elettronici, 
anche nell’ipotesi di accertata indisponibilità degli stessi da parte della polizia 
giudiziaria”.
59 Cfr. Cass., Sez. Un., sent. n° 20769/2016, Pres. Canzio, Rel. Piccialli, Ric. 
Lovisi.
60 A. Marandola, Carcere, arresti domiciliari e braccialetto elettronico, cit., 
p. 1725; A. cisterna, Una misura autonoma, cit., p. 70 ss.; Diversamente la 
giurisprudenza di merito, onde permettere l’inserimento dell’interessato in una “lista 
d’attesa”, dispone la sostituzione della misura carceraria con gli arresti domiciliari 
con l’ausilio elettronico, subordinandone l’esecutività all’effettivo reperimento di un 
braccialetto (Trib.Siena 17 settembre 2015, cit. p. 4 nota 4).
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Dunque, in sostanza, con la sentenza de qua si è stabilito come 
non possa negarsi che, proprio in ragione dello stretto collegamento 
esistente tra la natura e il grado delle esigenze cautelari poste alla base 
della misura ritenuta più adeguata ad affrontarle rispetto alla misura 
restrittiva più grave e a quella degli arresti domiciliari semplici, la 
mancata reperibilità del dispositivo, imponga al giudice una rivaluta-
zione della fattispecie concreta, alla luce dei principi di adeguatezza e 
proporzionalità, in relazione alle esigenze cautelari da soddisfare nel 
caso concreto. 
Essa, dunque, aderendo all’orientamento di parte della dottrina61, 
adotta una soluzione intermedia che rischia di generare, però, ulte-
riore confusione in mancanza di una concreta selezione di condotte 
valutative specifiche. 
Sarebbe, pertanto, auspicabile che il Legislatore strutturasse il 
sistema cautelare secondo il modello della “pluralità graduata” pre-
disponendo una gamma di misure alternative, connotate da diversi 
gradi di incidenza sulla libertà personale; dall’altro lato, potrebbe 
prefissare in corrispondenza criteri per scelte individualizzanti del 
trattamento cautelare, adeguate alle esigenze configurabili nei singoli 
casi concreti. 
Ad ogni modo, si ritiene, che se la Cassazione avesse aderito all’in-
dirizzo che considera gli arresti domiciliari con controllo elettronico 
una misura autonoma (in relazione all’eventuale carenza del dispositi-
vo e in ordine alle due misure concretamente disponibili degli arresti 
domiciliari “semplici” o della custodia cautelare in carcere), avrebbe 
dovuto scegliere – in base al canone del favor libertatis62 e del “minore 
sacrificio necessario”63 – quella meno afflittiva nei confronti dell’indi-
viduo, ovvero la cautela domiciliare ordinaria. 
I profili procedimentali richiamati in precedenza, aprono, invero, 
61 p. tonini, Manuale di procedura penale, 14a ed., Milano, 2013, p. 424, nota 13. 
Sul punto, cfr. anche G. aMato, Arresti domiciliari con il braccialetto elettronico, cit. 
p. 47; L. cesaris, Sub art. 275 bis, cit., p. 1109; F. Fiorentin, Decreto svuotacarceri, 
cit., p. 19.; V. grevi, Misure cautelari, in G. conso, v. grevi, M. Bargis (a cura 
di), Compendio di procedura penale, Padova, 2014, p. 437 proprio il “particolare 
rapporto tra la misura custodiale e la misura degli arresti domiciliari “sotto controllo 
elettronico” dimostra come quest’ultima misura si configuri quale alternativa più 
favorevole per l’imputato rispetto alla eventualità della misura carceraria (di cui, 
peraltro, sussisterebbero tutti i presupposti).
62 G. vassalli, I principi generali del diritto nell’esperienza penalistica, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1991, p. 707 ss.; M. chiavario, voce Favor libertatis, in Enc. dir., 
vol. XVII, Milano, 1968, p. 1 ss; G. lozzi, Favor rei e processo penale, Milano, 1968, 
passim.
63 Cfr. ex multis Corte Cost., sent. 21 luglio 2010, n. 265, in www.cortecostituzionale.
it; Corte cost., sent. 7 luglio 2005, n. 299, ivi.
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la strada ad un altro dato sul quale preme focalizzare l’attenzione, 
relativo all’equiparazione del livello di afflittività tra gli arresti domi-
ciliari con monitoraggio elettronico e gli arresti domiciliari “semplici”. 
L’applicazione del braccialetto elettronico è da considerarsi, ine-
quivocabilmente, una misura certamente più gravosa per l’imputato, 
ragion per cui non può condividersi l’orientamento giurispruden-
ziale che giudica l’impiego del braccialetto elettronico una modalità 
“aggiuntiva” di controllo sugli arresti domiciliari64. 
La ratio che giustifica il pensiero dell’autore, muove dal principio, 
non contestabile, secondo cui la custodia in carcere sia ab origine una 
misura estrema, apicale, una volta che il Giudice abbia comunque 
deciso per la sua attenuazione con quella della detenzione domestica. 
Tale criterio ha conseguentemente escluso che il carcere sia una 
scelta inevitabile.
Orbene, la disponibilità o meno del presidio elettronico non ser-
virà ad intaccare il giudizio circa “l’eventualità del carcere” che il giu-
dice ha compiuto ( favorevolmente ) nel momento in cui ha ritenuto 
adeguata la misura meno afflittiva rispetto a quella inframuraria.
È a seguito di questo giudizio avvenuto ed acquisito, che occorrerà 
affermare che l’indisponibilità momentanea del presidio elettronico 
non può far rivivere un’assoluta indispensabilità che di fatto era già 
stata valutata, esclusa, superata e vinta.
Nuova valutazione che potrà porsi in antitesi con il principio del 
ne bis in idem cautelare.
Un’eventuale soluzione che potrebbe porre un punto fermo all’an-
nosa questione – ponendo alla base i diritti dell’individuo nei cui con-
fronti i provvedimenti cautelari spiegano i loro effetti – è un’incidente 
di costituzionalità, teso a prospettare un eventuale contrasto tra l’art. 
275 bis c.p.p. e gli artt. 3 e 13 Cost.. 
Le motivazioni da addurre a tale rimedio potrebbero trovare 
spiegazione nella compressione della libertà personale lesa, a seguito 
dell’applicazione di una misura più gravosa rispetto a quella ritenuta 
necessaria, per le carenze dei dispositivi della pubblica amministra-
zione65.
64 Nonostante un passaggio della relazione al disegno di legge di conversione del 
d.l. n. 341 del 2000 presentasse la novità normativa quale modalità esecutiva degli 
arresti domiciliari, sembra comunque più appropriata la definizione del braccialetto 
elettronico quale modalità di sorveglianza: per questa soluzione, fra gli altri, D. 
Manzione, Le nuove frontiere della custodia cautelare: dagli arresti domiciliari al 
controllo a distanza, in AA. VV., Scritti in onore di A. cristiani, Torino, 2001, p. 
394, e D. cUrtotti, Custodia cautelare (presupposti, vicende, estinzione), in Dig. disc. 
pen., Agg. III, t. 1, 2005, p. 304. Sul punto v. anche M. F. cortesi, Arresti domiciliari, 
Torino, 2012, p. 100.
65 La soluzione imposta dal quadro normativo determina un trattamento 
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L’auspicio è che lo Stato provveda ad ampliare le dotazioni degli 
strumenti elettronici di monitoraggio, così da porre l’Italia in linea 
con le scelte già operate in altri Paesi66.
Il dibattito scientifico sul tema, che in Europa sta conducendo 
la Confederazione europea per la probation che coinvolge studiosi, 
operatori del settore e agenzie fornitrici del servizio – dopo aver deli-
neato le linee per l’efficace impiego nell’esecuzione della pena – si è 
indirizzato ad approfondire le conseguenze pratiche che l’uso di tale 
tecnologia può avere sulla sfera individuale, sulla tutela della dignità 
dell’uomo, sul piano sociale e sul sovraffollamento carcerario. 
In particolare, nel corso dell’ottava Conferenza europea sulla sor-
veglianza elettronica, tenuta recentemente in Svezia, si è preso atto 
dell’ulteriore diffusione della sorveglianza elettronica e dei migliora-
menti raggiunti. 
In tale quadro risalta con forza l’assenza dell’Italia dal novero dei 
Paesi che utilizzano appieno e propriamente tale strumento, nono-
stante le diverse norme adottate sulla materia e l’impegno economico 
assunto a carico dello Stato che, come già ritenuto, non provvede 
ancora ad ampliare la dotazione dei sistemi di sorveglianza elettro-
nica.
cautelare, più gravoso rispetto a quello che sarebbe idoneo allo scopo, la cui 
applicazione viene a dipendere da circostanze casuali e non addebitabili all’imputato 
(v. già C. Minella, La mancanza di scorte può creare discriminazioni, in Guida dir., 
2015, f. 14, p. 78). Nondimeno, nel considerare i rapporti con entrambi i principi 
costituzionali, si deve ricordare come il Giudice delle leggi costantemente escluda, 
ai fini del sindacato ex art. 3 Cost., la rilevanza delle disparità di mero fatto, ossia 
di quelle differenze di trattamento che conseguono a circostanze contingenti ed 
accidentali, e dunque riferibili non al contenuto della norma in sé ma alle vicende 
concernenti la sua concreta applicazione (v. ad esempio, fra le numerose, Corte cost. 
n. 155 del 2005, o n. 142 del 2006).
66 Si tratta dell’unico modo per risolvere la situazione. Infatti, se le Sezioni 
unite avessero optato per la tesi più ispirata al principio del favor rei, sarebbe stato 
ragionevole prevedere che la prassi avrebbe reagito con la tendenza a riconoscere 
meno frequentemente i presupposti per applicare il presidio ex art. 275 c.p.p. 
anziché la custodia in carcere.
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Abstract
Al fine di affrontare in modo sempre più efficace e risolutivo il 
grave problema del sovraffollamento carcerario, in Italia – da alcuni 
anni – è stato previsto l’impiego del braccialetto elettronico nella 
vigilanza dei soggetti sottoposti a custodia cautelare. 
Il presente articolo vuole avviare una riflessione sul tema, partendo 
dalle esperienze condotte nei Paesi europei in materia di probation e 
di sorveglianza elettronica, sino a giungere, nel nostro ordinamento, 
al recente orientamento delle Sezioni Unite. 
In Italy for several years, in order to face in more efficient and 
resolving way the serious problem of prison overcrowding, it was 
provided the use of the electronic system through which supervise 
people under pre-trial detention order.
This article will start a reflection on the subject, starting from 
experiences with European countries in the field of probation and 
electronic surveillance, until finding, in our system, the recent orien-
tation of the ‘Corte di Cassazione Sezioni UnitÈ.
Parole chiave: braccialetto elettronico; Sezioni Unite; esperienza 
Europea
Keywords: electronic probation system; European countries
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Il possibile ruolo politico della Banca Centrale Europea 
durante la recente crisi economico-finanziaria dell’Unione 
Europea
soMMario: 1. Introduzione – 2. L’Europa lontana – 3. Un ruolo nuovo – 4. La 
gestione della crisi – 5. Conclusioni
1. Introduzione
Il presente scritto intende delineare il ruolo chiave svolto dalla 
Banca Centrale Europea durante la fase di congiuntura economico-fi-
nanziaria che ha afflitto gli Stati europei. 
L’analisi, che viene effettuata dal punto di vista della scienza poli-
tica, vuole fornire una visione dell’istituto bancario europeo equipa-
rabile ad un vero e proprio attore politico. Rimangono comunque 
pregnanti nella trattazione dei paragrafi successivi l’aspetto giuridico 
ed economico che, in maniera combinata, completano il profilo 
descrittivo della funzione svolta dall’istituzione bancaria dell’UE. 
L’impulso principale che si intende fornire con questo contributo è 
relativo alla stretta correlazione tra la prosecuzione delle istituzioni 
europee, così come le conosciamo, e la rinnovata strategia della Banca 
Centrale Europea.
Difatti è proprio mediante l’assunzione di un “ruolo politico”, 
sancita da una serie di azioni mai intraprese prima, che la BCE è 
riuscita ad evitare il collasso dell’Unione e a mantenere vivo, raffor-
zandolo, il processo di integrazione europea.
2. L’Europa lontana
La sensazione di smarrimento che accompagna l’attraversamento 
di passaggi epocali come quello che tocca la società contemporanea 
ha prodotto un costante incremento dell’avversione nei confronti 
dell’Europa, intesa come istituzione. In questo particolare disegno 
dello sviluppo globale, un nuovo attore internazionale, la Banca 
Centrale Europea, ha costruito e sta consolidando un paradigma 
interpretativo dell’azione comunitaria basato sull’assunzione di un 
ruolo guida, riconoscibile de facto seppur non desumibile dai trattati.
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La teoria funzionalista1, assunta dai governi degli stati membri 
dell’allora CEE quale modalità di costruzione del processo di inte-
grazione europeo per piccole tappe, dopo un periodo di successi, ha 
palesato tutte le sue difficoltà. Un approccio, quello funzionalista, 
che prevalse sulla “spinta accelerata” immaginata da Altiero Spinelli 
durante il suo esilio dalla dittatura fascista sull’isola di Ventotene. 
Spinelli riteneva che l’Europa non potesse cadere dal cielo e nel 1941 
elaborò il testo “Per un’Europa libera ed unita” meglio conosciuto 
come “Manifesto di Ventotene”.
Questo testo prevedeva la proposta di una nuova Europa, da 
costruire al termine della seconda guerra mondiale, che avesse l’ambi-
zione di porre fine ad ogni azione bellica, e di unire economicamente 
e politicamente le nazioni europee.
«Il problema che in primo luogo va risolto, e fallendo il quale qual-
siasi altro progresso non è che apparenza, è la definitiva abolizione della 
divisione dell’Europa in Stati nazionali sovrani. Il crollo della maggior 
parte degli Stati del continente sotto il rullo compressore tedesco ha già 
accomunato la sorte dei popoli europei, che o tutti insieme soggiaceran-
no al dominio hitleriano, o tutti insieme entreranno, con la caduta di 
questo in una crisi rivoluzionaria in cui non si troveranno irrigiditi e 
distinti in solide strutture statali. 
Gli spiriti sono già ora molto meglio disposti che in passato ad una 
riorganizzazione federale dell’Europa. La dura esperienza ha aperto gli 
occhi anche a chi non voleva vedere ed ha fatto maturare molte circo-
stanze favorevoli al nostro ideale.»2
L’impegno e l’abnegazione di Spinelli, padre fondatore dell’Eu-
ropa, hanno garantito comunque un apporto fondamentale per la 
costruzione delle istituzioni europee come oggi le conosciamo. Il 
progetto di Ventotene ha contribuito, in maniera particolare, alla 
formalizzazione del Parlamento Europeo quale organo elettivo, e 
1 La teoria funzionalista fu elaborata da David Mitrany nel 1944. Lo storico e 
teorico della politica rumeno (1888 – 1975) riteneva che il sistema europeo si dovesse 
costruire mediante l’utilizzo di strumenti volti a consentire un graduale superamen-
to delle divisioni politiche tra le nazioni. Il pensiero di Mitrany si fondava su due 
assiomi. Il primo affermava che il nazionalismo e la predominanza dello Stato cen-
tralizzante rappresentavano le principali cause dell’esplosione di guerre. Il secondo 
enunciava che la cooperazione internazionale poteva essere realizzata con successo 
solamente sfruttando i settori tecnici, laddove le probabilità di elementi conflittuali 
erano inferiori. Vedi steFano parodi, Il funzionalismo di D.Mitrany: dall’economia 
alla scienza politica, Polis Working Papers, Giugno 2008, n.122
2 altiero spinelli, ernesto rossi, eUgenio colorni, Per un’Europa libera e 
unita, testo del Manifesto di Ventotene, Ventotene, 1941, p. 6
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all’elaborazione dell’Atto Unico Europeo che ha creato le premesse 
per giungere all’Unione Europea. 
Un interessante elemento di confronto tra l’approccio “spinellia-
no” e quello funzionalista lo si può desumere proprio in merito al 
percorso che ha consentito, ai paesi membri, di ottenere il diritto di 
voto per eleggere il Parlamento Europeo. L’impulso di Spinelli, unita-
mente ad altri importanti esponenti della politica europea, portò nel 
1958 alla nomina di una speciale commissione incaricata di redigere 
il progetto dell’elezione a suffragio universale dell’assemblea parla-
mentare europea.
Il gruppo di lavoro, guidato dal belga Fernand Dèhousse, ela-
borò nel febbraio del 1960 un piano embrionale che fu presentato 
alle istituzioni ed approvato dal P.E. il 17 maggio 19603. Il gruppo 
di lavoro dimostrò un rapidità di azione che si scontrava con la 
volontà funzionalista e, difatti, la prima elezione a suffragio uni-
versale del P.E. avverrà solo nel 19794, ben diciannove anni più 
tardi. Quell’Europa immaginata come un’unione politica federale 
ha ceduto il passo alla concertazione degli Stati, tipica del metodo 
intergovernativo5, ed alla costante carenza di un decisore politico 
unitariamente riconosciuto. 
Con l’avvento della crisi economica globale maturata a partire 
dal 2008, la percezione del sentimento europeo da parte dei citta-
dini degli Stati membri è andata via via diminuendo. Un processo 
rapido quanto improvviso che ha visto il suo apice alle elezioni 
europee del 25 maggio 20146, con l’incoronazione dei partiti e 
3 archivio Fondazione adriano olivetti, Roma. Fondo Massimo Fichera. 
Articoli febbraio 1960. Elezioni europee. Primo passo verso la cittadinanza europea, 
«Giovane Europa», n.85 del 25 febbraio 1960
4 Le prime elezioni europee si svolsero tra il 7 e il 10 giugno del 1979. Non era 
ancora previsto lo svolgimento delle elezioni in una giornata unica per tutti gli Stati, 
pertanto i nove membri della CEE stabilirono autonomamente differenti date per la 
consultazione.
5 Il metodo governativo rappresenta il meccanismo di adozione di regole comuni 
prese al di fuori dell’iter legislativo comunitario, attraverso l’iniziativa degli stati 
membri, ossia mediante un semplice accordo tra i governi degli Stati membri dell’Ue. 
Costituendo gli Stati membri il Consiglio dell’Unione europea, la decisione tra paesi 
è presa comunque in seno ad organismi comunitari ma al di fuori dei metodi comu-
nitari veri e propri. Di conseguenza, trattandosi di disposizioni estranee al metodo 
comunitario, le stesse sono sottratte al vaglio del Parlamento europeo e, per tali 
ragioni, che il metodo intergovernativo si pone in contrasto con il metodo comuni-
tario classico.
6 Alle elezioni europee del 25 maggio 2014 i partiti euroscettici raggiungono 
il massimo livello di consenso elettorale. In particolare la competizione ha visto 
l’exploit del Front National, partito della destra francese, guidato da Marine Le Pen, 
figlia del fondatore del F.N., Jean-Marie. Con il 24,6 % dei consensi FN ottenne lo 
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dei movimenti che fanno dell’euroscetticismo il loro elemento 
portante. 
Una parabola discendente che trova conferma con il referendum 
consultivo, svoltosi nel Regno Unito il 23 giugno 2016, che ha sancito 
la volontà dei cittadini britannici di abbandonare l’Unione Europea7.
Il distacco enorme venutosi a creare tra i cittadini europei e le isti-
tuzioni europee è una delle principali cause di tale esito. Un gap che 
viene ulteriormente accentuato dall’accrescimento della percezione, 
non del tutto errata, della mancanza di autorità e autorevolezza degli 
attori istituzionali dell’Unione Europea. Questo sentimento di vuoto 
politico europeo che, in tempi recenti, sta trovando uno sbocco prefe-
renziale nell’adesione sempre più diffusa agli ideali euroscettici, viene 
esplicato in maniera più rigorosa estrapolando il concetto di “Deficit 
Democratico”8.
La teoria del deficit democratico, elaborata nella sua prima ver-
sione da Weiler, Haltern e Mayer nel 19959, può essere riassunta in 
cinque punti fondamentali che descrivono il distacco tra i cittadini 
europei e le istituzioni dell’UE, causato soprattutto dall’inesistenza di 
un reale decisore politico unitario.
Il primo aspetto riguarda, appunto, le scelte politiche. Per quanto 
concerne le scelte politiche nazionali poste in essere dai governi e 
dai parlamenti, solitamente, esse risultano immediatamente poste al 
controllo dei cittadini. Ciò rende, o dovrebbe rendere, le istituzioni 
responsabili dinnanzi ai cittadini. Per quanto concerne invece le scel-
te politiche a livello europeo, il controllo e l’attribuzione di respon-
sabilità non risultano affatto azioni immediatamente realizzabili, il 
che lascia, soprattutto ai governi degli Stati membri ed al metodo 
intergovernativo, un ampio margine di autonomia decisionale.
Il secondo punto riguarda il Parlamento Europeo. Il PE, nono-
storico risultato di 23 seggi al Parlamento Europeo. Altro dato rilevante è stato otte-
nuto dallo United Kingdom Indipendence Party guidato da Nigel Farage. Il partito 
che in patria, a causa del sistema elettorale maggioritario, è riuscito ad ottenere un 
solo seggio alla camera dei comuni, ha eletto 24 deputati al Parlamento Europeo 
raggiungendo il 27,49%. 
7 L’esito della consultazione, definita “Brexit”, ha visto prevalere con il 51,9% 
pari a 17.410.742 mln di elettori, la scelta di uscire dall’istituzione europea (Leave). I 
sostenitori della permanenza nell’UE (Remain) sono stati 16.141.241 mln di elettori, 
pari al 48,1%.
8 Per un ulteriore approfondimento del concetto di “deficit democratico” vedi 
gianFranco pasqUino, Deficit Democratico, Società Italiana di Scienza Politica, Tren-
to, 2011; joseph h.h. weiler, Ulrich haltern, Franz Mayer, European democracy 
and its critique. Five uneasy pieces, European University Institute Badia Fiesolana, 
Firenze, 1995
9 eUgenio salvati in aa.vv. Contro L’Europa. La sfida dei partiti euroscettici, 
Edizioni Epokè, Novi Ligure, 2014, p.66
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stante un costante e notevole accrescimento delle proprie prerogative, 
non ha raggiunto ancora un livello tale da poterlo rendere paragona-
bile ai parlamenti nazionali. In particolar modo, il Parlamento Euro-
peo non viene percepito come istituzione in grado di fare da elemento 
connettore tra i cittadini e le decisioni assunte dall’Unione Europa. 
Un ruolo che effettivamente il PE dovrebbe avere ma che non svolge.
Il terzo aspetto riguarda la natura di II livello delle elezioni 
europee. Tale definizione meriterebbe una trattazione dedicata, ma 
per un’immediata intuizione basta indicare che le elezioni europee 
vengono in tal modo definite (Reif e Schmitt 1980, Schmitt 2010)10 
poiché sono elezioni con un peso marginale, che vengono combattute 
su un’agenda politica più nazionale che europea e che finiscono per 
rappresentare, sovente, un banco di prova per i partiti nazionali.
Il quarto aspetto del deficit democratico concerne i luoghi della 
decisione politica. Il processo di integrazione ha determinato lo spo-
stamento dei luoghi dove vengono materialmente assunte le decisioni 
politiche, che risultano diversi e disconnessi dai luoghi dove si cerca 
il consenso politico. Questa discrasia accentua l’indole ad assumere 
decisioni europee, che a livello nazionale probabilmente non sareb-
bero state mai assunte, senza che vi sia la possibilità di individuare un 
responsabile preciso.
Il quinto ed ultimo aspetto è rappresentato dall’elevata natura 
tecnocratica del processo decisionale europeo, quale fattore incre-
mentale del distacco tra i cittadini e le istituzioni11.
10 Ibidem p.47
11 La “Procedura Legislativa Ordinaria”, disciplinata dall’art. 294 del TFUE 
(ex articolo 251 del TCE), riprende rielaborandola la ex procedura di codecisione. 
Il processo prende avvio la presentazione di una proposta al Parlamento europeo 
e al Consiglio, da parte della Commissione. Si apre la fase della cosiddetta “prima 
lettura” durante la quale il Parlamento europeo formula una propria scelta e la 
trasmette al Consiglio, se quest’ ultimo approva tale scelta l’atto in questione è adot-
tato. Se invece il Consiglio non approva la posizione del Parlamento, formula una 
propria scelta motivata che viene trasmessa al Parlamento. La Commissione informa 
esaurientemente il Parlamento europeo della sua posizione. Terminata questa con-
sultazione si apre la fase di seconda lettura che prevede, entro tre mesi dalla ricezioni 
delle comunicazioni formulate nella fase precedente, tre possibili scenari per il Par-
lamento Europeo. Nel primo se il PE approva la posizione del Consiglio in prima 
lettura oppure non si pronuncia in merito, l’atto in questione si considera adottato 
nella formulazione che corrisponde alla posizione del Consiglio. Nel secondo se il 
PE, con votazione a maggioranza dei componenti, respinge la posizione del Consiglio 
formulata in prima lettura, l’atto non viene adottato. Il terzo scenario prevede che il 
PE possa proporre emendamenti alla posizione assunta dal Consiglio in prima lettu-
ra, con votazione a maggioranza dei componenti. Il nuovo testo viene comunicato al 
Consiglio ed alla Commissione che è chiamata a formulare un parere sulle modifiche. 
Entro il termine ultimo di tre mesi dalla ricezione degli emendamenti votati dal PE, il 
Consiglio è chiamato a deliberare a maggioranza qualificata. Se quest ultimo approva 
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Esplicitare la teoria interpretativa del “deficit democratico” consen-
te di intuire facilmente quale sia il grado odierno di fiducia riposto 
dai cittadini nell’Unione Europea e nelle sue istituzioni e, al contem-
po, di delineare l’inesistenza di un centro decisionale politico unico, 
unitario e universalmente legittimato. Nonostante ciò, l’impressione 
palpabile è che l’azione istituzionale dell’UE sia talvolta giunta addi-
rittura a commissariare Stati nazionali sovrani, incidendo in maniera 
rilevante sul corso democratico degli stessi. Due esempi, tra i più 
rappresentativi, sono l’intervento in Grecia nei confronti del governo 
Tsipras, vicenda che sarà oggetto di approfondimento nei paragrafi 
successivi, e la pressione portata in Italia per l’avvicendamento tra il 
governo Berlusconi ed il governo Monti.
L’impressione di un’azione viva dell’UE si avverte perché in questa 
incertezza approssimabile ad un vuoto politico europeo si sta facendo 
strada, in particolare a partire dal 2012, il processo evolutivo di un 
importante attore istituzionale: la Banca Centrale Europea. 
Come nel 1952 per la Comunità Europea del Carbone e dell’Ac-
ciaio e nel 1957 per la Comunità Economica Europea, ancora una 
volta il fattore aggregante, o per meglio dire ri-aggregante, per 
un’Europa che necessita di nuova linfa potrebbe essere rappresentato 
dall’economia e dalla finanza.
La brusca frenata al processo di integrazione proveniente dal 
Regno Unito pur potendo rappresentare un grave colpo inferto 
all’Europa potrebbe essere tutt’altro che letale. Gli effetti della 
“Brexit” infatti sono misurabili esclusivamente per l’accrescimento 
dell’incertezza rispetto alla tenuta delle istituzioni europee e dei 
tutti gli emendamenti, l’atto in questione si considera adottato. Se invece non appro-
va tutti gli emendamenti, il presidente del Consiglio, d’intesa con il presidente del 
Parlamento europeo, convoca entro sei settimane il comitato di conciliazione.
Il comitato di conciliazione, che riunisce i membri del Consiglio o i loro rappre-
sentanti ed altrettanti membri rappresentanti il Parlamento europeo, ha il compito 
di giungere ad un accordo su un progetto comune a maggioranza qualificata dei 
membri del Consiglio o dei loro rappresentanti e a maggioranza dei membri rappre-
sentanti il Parlamento europeo, entro un termine di sei settimane dalla convocazione, 
basandosi sulle posizioni del Parlamento europeo e del Consiglio in seconda lettura. 
La Commissione partecipa ai lavori del comitato di conciliazione e prende ogni 
iniziativa necessaria per favorire un ravvicinamento fra la posizione del Parlamento 
europeo e quella del Consiglio. Se, entro un termine di sei settimane dalla convoca-
zione, il comitato di conciliazione non approva un progetto comune, l’atto in que-
stione si considera non adottato. Se invece, entro il termine indicato, il comitato di 
conciliazione approva un progetto comune, inizia la fase della terza lettura. Il PE e 
il Consiglio dispongono ciascuno di un termine di sei settimane a partire dall’appro-
vazione del progetto comune per adottare l’atto. Il PE questa volta può deliberare 
con maggioranza dei voti espressi mentre il Consiglio a maggioranza qualificata. In 
mancanza di una decisione, l’atto in questione si considera non adottato.
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mercati economici. Essi non sono ancora valutabili in maniera meto-
dologica ed approfondita, visto che il governo di sua maestà non ha 
ancora provveduto a ratificare formalmente l’esito della consultazione 
referendaria, 
Un processo, quello riaggregante, che è tutto in divenire e che 
necessita un approfondimento delle sue valutazioni.
3. Un ruolo nuovo
La crisi economico-finanziaria globale, si è sviluppata in due distinte 
fasi. La prima, tra il 2007 ed il 2009, ha riguardato il mercato finanzia-
rio, dapprima concentrandosi nel mercato interbancario per poi trasfe-
rire i propri danni all’economia reale. La seconda fase verificatasi tra il 
2009 ed il 2012, si è caratterizzata per le tensioni dei debiti sovrani dei 
paesi dell’area Euro. Questo secondo filone si è generato a causa delle 
debolezze di alcune nazioni, in particolare rispetto alla sostenibilità del 
debito pubblico, e a causa di un’unione politica ed economico-mone-
taria ancora incompleta12. A ciascuna di queste fasi, la Banca Centrale 
Europea ha provato a fare fronte con misure di controllo dei tassi di 
interesse e di rifinanziamento delle banche che hanno mostrato, seppur 
non appieno, effetti limitanti dell’impatto crisi.
La Banca Centrale Europea, istituita dal Trattato sull’Unione Euro-
pea del 1 gennaio 1993, meglio conosciuto come Trattato di Maastricht, 
ha iniziato formalmente la sua attività il 1 gennaio 1999. Lo scopo 
principale di questa istituzione europea, secondo gli artt. 105 par. 1 e 
105A par. 1 e 2 del TUE, è quello di mantenere il controllo dell’anda-
mento dei prezzi in rapporto al potere d’acquisto nell’area della moneta 
unica13.
Uno scopo “tecnocratico” che, sino al 2012, la BCE ha saputo 
svolgere adeguatamente tutelando la moneta e stabilendo i criteri e le 
modalità del credito.
La finalità prevista dal Trattato risulta lacunosa dal punto di vista 
degli obiettivi sociali, che invece sono soliti caratterizzare la struttura 
12 paolo del giovane, La Crisi finanziaria e dei debiti sovrani e la politica mone-
taria dell’Eurozona, atti del convegno, Università di Roma “La Sapienza”, 10 aprile 
2014.
13 Tali obiettivi sono esplicitati nello Capo II art. 2 dello Statuto della Banca 
Centrale Europea. La BCE viene riconosciuta quale istituzione dell’Unione Europea 
dall’art. 4A del Trattato sull’Unione Europea. È opportuno sottolineare che le modi-
fiche più rilevanti rispetto al ruolo della BCE furono apportate con gli emendamenti 
dell’art. 282 del Trattato di Lisbona, The monetary policy of European Central Bank, 
Francoforte, 2011, p. 13ss.
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istituzionale europea ed anche quella di altri istituti bancari nazionali. 
Difatti, se ad esempio, paragoniamo le finalità della BCE con il suo 
alter ego Nord-Americano, la Federal Reserve, la lacuna si presenta 
in maniera ancora più esplicita. La banca centrale statunitense ha, tra 
gli altri scopi, anche quello del raggiungimento della piena occupa-
zione per i cittadini e le cittadine americane14. Una finalità sociale, da 
taluni giuristi ed economisti giudicata comunque utopistica, che non 
è prevista tra le prerogative BCE.
A tal proposito, è d’uopo sottolineare come proprio all’inizio degli 
anni Novanta, quando si ipotizzò la struttura della futura BCE, un 
fervente europeista, l’economista francese Jacques Delors15 presiden-
te della Commissione Europea, emanò un suo rapporto, denominato 
appunto “Rapporto Delors” che oggi, vista la sua portata, assume-
rebbe il nome di “Libro bianco per la crescita, la competitività e 
l’occupazione”.
Delors immaginò per l’Europa, che anche in quel caso stava uscen-
do da una crisi che fece sparire 5,5 milioni di posti di lavoro, uno 
sviluppo del processo di integrazione basato sull’incremento dell’oc-
cupazione, in particolar modo quella giovanile, e sull’espansione delle 
attività produttive16.
14 Il Federal Reserve Act, la legge costitutiva della Federal Reserve, approvato 
nel 1913 definisce nella sezione 2A gli obiettivi di politica monetaria. In particolare 
a seguito degli emendamenti apportati nel 1977 e nel 1978 viene inserito l’obiettivo 
della piena occupazione: «The Board of Governors of the Federal Reserve System and 
the Federal Open Market Committee shall maintain long run growth of the monetary 
and credit aggregates commensurate with the economy’s long run potential to increase 
production, so as to promote effectively the goals of maximum employment, stable 
prices, and moderate long-term interest rates.»
15 Jacques Delors (20 luglio 1925) è un economista e politico francese. Per un 
decennio, tra il 6 gennaio 1985 ed il 24 gennaio 1995 ha ricoperto l’incarico di Pre-
sidente della Commissione Europa, unico sin ora a svolgere tre mandati consecutivi. 
Uno dei suoi più rilevanti contributi, anche in virtù di una sua precedente esperienza 
lavorativa presso la Banca di Francia, fu il rapporto sullo stato dell’economia dell’al-
lora Comunità Economica Europea, che prese il suo nome.
16 Nel giugno 1988 il Consiglio europeo confermò l’obiettivo della progressiva 
realizzazione dell’Unione economica e monetaria e assegnò a un comitato guidato 
da Jacques Delors, all’epoca Presidente della Commissione europea, il compito di 
proporre “tappe concrete” per il suo conseguimento. Il “Rapporto Delors”, datato 
17 aprile 1989, raccomandava di articolare la realizzazione dell’Unione economica e 
monetaria in tre fasi distinte tra loro ma cronologicamente interconnesse. La Prima 
fase doveva incentrarsi sul completamento del mercato interno, sulla riduzione 
delle disparità tra le politiche economiche degli Stati membri, sulla rimozione di 
tutti gli ostacoli all’integrazione finanziaria e sull’intensificazione della cooperazione 
monetaria. La Seconda fase, che doveva costituire un periodo di transizione prima 
della tappa finale, prevedeva l’istituzione degli organi fondamentali e della struttura 
organizzativa dell’UEM nonché il rafforzamento della convergenza economica. La 
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La volontà di puntare sulla piena occupazione non venne istitu-
zionalizzata con una doverosa trasposizione all’interno degli articoli 
del Trattato di Maastricht ed oggi constatiamo, drammaticamente, la 
portata di alcune mancate scelte.
La BCE quindi si è mostrata organismo meramente tecnico in 
grado, talvolta, di suscitare persino timore per chiunque si avvicinasse 
per percepirne il volume dell’azione intrapresa. Tra la fine del 2011 e 
l’inizio del 2012, sotto l’impulso della rinnovata guida del Presidente 
Mario Draghi, la BCE ha avviato un percorso di innovazione del 
proprio DNA. L’azione dell’Eurotower, dal nome della vecchia e più 
rinomata sede della Banca Centale Europea, è volta ad insinuarsi nel 
vuoto politico europeo venutosi a manifestare, in particolar modo, 
durante gli anni dello scoppio e della gestione iniziale della crisi eco-
nomica, al fine di poterlo colmare. E, in effetti, la BCE si è dimostrata 
in grado di gestire poteri molto ampi di indirizzo e coercizione nei 
confronti degli Stati membri, con i suoi “suggerimenti”17.
Per comprendere in maniera ulteriore questo processo bisogna 
portare una lente d’ingrandimento sulle manovre economiche attuate 
per la gestione della crisi.
Il modello di azione intrapresa dalla BCE si può definire di 
“Keynesismo privato”18, in contrapposizione al modello più noto del 
Keynesismo classico.
La dottrina keynesiana classica racchiude essenzialmente il concet-
to per cui lo Stato, in un periodo di crisi, decide di implementare un 
Terza ed ultima fase comportava la fissazione irrevocabile dei tassi di cambio e la 
piena assegnazione delle rispettive competenze in ambito monetario ed economico 
alle istituzioni e agli organi della Comunità. Vedi antonio n. aUgenti, Europa. 
Un’identità tradita, Armando Editore, Roma, 2016, pp. 77-78; Vedi il Comitato 
per lo studio dell’Unione Economica e Monetaria (1988) e il Rapporto sull’Unione 
Economica e Monetaria nella Comunità Europea (1989) in hanspeter K. scheller, 
La Banca Centrale Europea. Storia ruolo e funzioni, Banca Centrale Europea, Fran-
coforte, 2006 p.20 ss.
17 I “suggerimenti” inviati dalla Banca Centrale Europea agli stati membri, seppur 
non numericamente ampi, hanno comportato effetti decisamente rilevanti. Il caso più 
noto riguarda la lettera indirizzata al Governo italiano inviata, nell’agosto 2011, dal 
Presidente uscente dell’istituto Jean-Claude Trichet a firma congiunta con l’allora 
neo Presidente Mario Draghi. L’esito della lettera portò alle dimissioni del Presi-
dente del Consiglio dei Ministri, Silvio Berlusconi, ed alla nomina della compagine 
governativa guidata da Mario Monti. Un altro importante suggerimento fu fornito nel 
medesimo periodo a Josè Luis Zapatero, Presidente del Governo spagnolo, mediante 
una lettera il cui contenuto rimane ancora poco chiaro. Va annoverato tra i suggeri-
menti anche l’invio di una comunicazione alla Repubblica d’Irlanda, nel novembre 
2010, che anticipò l’avvio del piano di salvataggio dello Stato.
18 Cfr. roBerto errico, Il nuovo ruolo politico della BCE, articolo pubblicato su 
Eunews, del 29 maggio 2015, Roma
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piano operativo per sostenere la domanda e l’incremento dei consumi 
al fine di bloccare e possibilmente diminuire, il livello di disoccu-
pazione ed il derivante pessimismo verso gli investimenti. La serie di 
azioni poste in essere dal governo, in regime di deficit e con produzione 
di debito pubblico, crea una “reazione a catena” definita moltiplicatore 
keynesiano. La risultante di questo processo garantisce risultati ottimali 
quando viene applicata in sistemi economici non eccessivamente aperti 
all’esterno, orientando positivamente gli investimenti effettuati nell’e-
conomia reale. Un’ulteriore e più chiara definizione la fornisce Richard 
Posner
«Il reddito speso in consumi, contrariamente al reddito risparmiato, 
diventa il reddito del venditore del bene di consumo. Quando compro una 
bottiglia di vino, il mio costo è il guadagno del venditore, e ciò che spende 
di quel guadagno sarà il guadagno di qualcun altro, e così via. Quindi, 
l’investimento attivo che ha prodotto il reddito con cui io ho comprato 
la bottiglia di vino avrà prodotto una reazione a catena – ciò che Keynes 
chiama “effetto moltiplicatore”. Per Keynes, in altre parole, è il consumo, 
piuttosto che il risparmio, che promuove la crescita economica.» 19
Il “keynesismo privato”, applicato dalla BCE, invece si pone quale 
contraltare della dottrina precedente. L’azione della Banca Centrale 
Europea si è contraddistinta per l’immissione di una ingente liquidità 
all’interno del sistema economico europeo, mediante operazioni di 
rifinanziamento degli istituti di credito e degli operatori finanziari. 
Seguendo tali scelte, all’interno di un’economia necessariamente aperta, 
si tende a “pilotare” al ribasso i rendimenti obbligazionari20 e i tassi di 
mercato. L’elemento principale di tale impostazione economica è che 
sono le banche, nel caso di specie la BCE, i soggetti che coordinano il 
processo decisionale relativamente agli investimenti da compiere e non i 
governi. Questo schema, simile a quello declinato dall’economista Tho-
mas Piketty21, ha garantito come esito un progressivo accrescimento del 
potere della BCE.
Con l’avvento della seconda fase della crisi, quella dei debiti sovrani, e 
19 richard a. posner, How I became a keynesian, articolo su New Repubblic, 
New York, 23 settembre 2009. Vedi anche paUl r. KrUgMan, MaUrice oBstFeld, 
Economia internazionale vol. I e II, Pearson Editore, Milano, 2007
20 Il rendimento obbligazionario è la variazione percentuale del rendimento alla 
scadenza dell’obbligazione
21 L’economista francese, a partire dal 2014, si è contraddistinto per l’elaborazione 
di un modello economico secondo cui le attuali disuguaglianze di reddito e ricchezza 
tra fasce sociali, sono simili alle disuguaglianze riscontrabili tra la fine dell’Ottocento 
e gli inizi del Novecento. Il suo scritto fondamentale non è ancora tradotto in italiano. 
thoMas piKetty, Capital in Twenty-First Century, Editions de Seuil, Paris, 2013
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l’arrivo alla presidenza di Draghi il processo di mutazione dell’istituzione 
diviene maggiormente repentino. Ed è proprio nelle fasi delicate della 
crisi degli Stati europei che la BCE si contrappone, in senso propria-
mente politico, al blocco dell’austerity22, guidato dalla Germania della 
Cancelliera Angela Merkel e, in sostanza, al metodo intergovernativo. 
4. La gestione della crisi
Nel 1958 John Kennet Galbraith23 pubblicò, nella prima edizione, uno 
dei suoi testi fondamentali La società opulenta. Con questo scritto egli tenta-
va di demolire alcuni miti dell’economia tradizionale disvelando l’inganno 
della “mentalità convenzionale” quale impedimento al poter guardare oltre 
le leggi del mercato. In un passaggio sull’analisi delle politiche monetarie è 
racchiuso il senso o, per meglio dire, la sensazione percepita dalla società 
rispetto alle banche centrali. Un’analisi che amplifica ulteriormente la por-
tata del processo di innovazione intrapreso nell’ultimo periodo dalla BCE.
«[…] Non soltanto la politica monetaria era appannaggio delle banche, 
ma furono anche prese le misure necessarie per preservare questa autorità 
dall’intervento o dall’intercessione degli uomini politici. La banca centrale fu 
mantenuta “indipendente” dal governo e, in una certa misura, al di sopra di 
esso. Questo fu appunto il caso, per secoli, della Banca d’Inghilterra. E così è 
ancora, formalmente, del Federal Reserve System. L’indipendenza di questo 
organismo, però, per quanto osannata dalla mentalità convenzionale, non è 
tale da garantire una lunga resistenza alle pressioni dell’Esecutivo e del con-
gresso. Ma essa riflette, pur conservando soltanto una parvenza di realtà, la 
vecchia convinzione che la politica monetaria sia una prerogativa tipicamente 
professionale degli uomini di banca.»24
22 Le politiche economiche di austerity si contraddistinguono per una politica 
di bilancio restrittiva accompagnata da tagli alla spesa pubblica statale con l’intento 
di ridurre il deficit pubblico e contenere il debito. Questa politica del rigore ha 
contraddistinto, a partire dal 2009, ogni azione posta in essere in campo economico 
scaturita dal processo intergovernativo europeo. Vedi Federico raMpini, La trappola 
dell’austerity. Perché l’ideologia del rigore blocca la ripresa, Laterza, Roma-Bari, 2014
23 Nato nel 1908 e morto nel 2006 è stato uno tra i principali economisti del 
ventesimo secolo. Le sue teorie hanno avuto la capacità di influenzare le correnti 
più originali del pensiero economico moderno. Canadese di nascita e naturalizzato 
americano, a lungo professore nelle università di Princeton e Harvard, è stato consi-
gliere e funzionario governativo, in particolare nell’amministrazione di J.F. Kennedy. 
È riconosciuto come il maggiore critico dei modelli analitici alla base delle dottrine 
economiche del Novecento.
24 john Kenneth galBraith, La società Opulenta, Comunità Editrice, Roma/
Ivrea, 2014, pp. 296-297
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Il pensiero dell’economista statunitense prodotto nella seconda 
metà degli anni Cinquanta, diventò di stretta attualità quando l’av-
vento della crisi del 2008 mostrò la dura realtà dei fatti. Quella che 
era considerata una prerogativa tipica degli uomini di banca da quel 
momento in poi avrebbe riguardato l’intero globo.
Proprio mediante l’analisi delle particolari e differenti modalità di 
gestione delle fasi della crisi, si può meglio comprendere la mutazione 
del ruolo della BCE e l’assunzione, sempre maggiore, di una rilevanza 
politica.
Nel 2008, a seguito del collasso di uno dei principali istituti finan-
ziari degli Stati Uniti d’America “Lehman Brothers”25 si materializzò 
la grave crisi che, di lì a poco, avrebbe attanagliato i sistemi economici 
di tutto il mondo.
La Banca centrale europea, guidata allora da Jean-Claude Trichet, 
al pari delle altre principali banche centrali, decise di abbassare in 
maniera rilevante il tasso d’interesse portandolo al minimo storico per 
l’eurozona26. Ben presto i tecnici di Francoforte si resero conto che vi 
sarebbe stato bisogno di altre operazioni per arginare gli effetti della 
crisi. E così la BCE implementò una serie di misure non convenziona-
li volte, sostanzialmente, al sostegno al credito. In particolare si decise 
per l’estensione della durata di fornitura di liquidità, per il manteni-
mento di un tasso fisso per le procedure di gara (call for tenders), e 
per l’avvio di un programma di acquisto di obbligazioni garantite27. 
Anche negli anni immediatamente successivi, il 2009 ed il 2010, la 
BCE si trovò a dover elaborare una serie di azioni con il medesimo 
intento, interpretando e gestendo questa prima fase della crisi da 
attore non protagonista, seguendo con rigida osservanza i compiti e 
le funzioni definite dai trattati.
Con lo spostamento della crisi verso i debiti sovrani degli Stati 
europei prende forma l’innovazione genetica dell’Eurotower la quale 
incide in forma sostanziale sullo sviluppo politico prima ancora che 
economico di alcuni membri dell’Unione.
Atene rappresenta l’inizio ed il culmine della parte ascendente di 
una parabola di posizionamento strategico della BCE. Quando il 20 
ottobre del 2009 il Primo ministro socialista, George Papandreou, 
25 Il dissolvimento di “Lehman Brothers” avviene il 15 settembre 2008. Questa 
data viene universalmente riconosciuta come l’inizio della fase di crisi economica 
globale. In realtà le prime tensioni sui mercati finanziari si ebbero a partire dall’ago-
sto del 2007.
26 L’8 ottobre 2008 la BCE decise di decrementare il costo del denaro di cinquan-
ta punti base, portando il tasso d’interesse al 3,75%, in accordo con la Federal Reser-
ve, la Bank of Canada, Bank of England, la Sveriges Bank e la Swiss National Banck.
27 The monetary policy of European Central Bank, Francoforte, 2011, p. 125 ss.
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comunicò ai partner europei lo stato dei conti ellenici, artatamente 
camuffati dal governo precedente, si comprese quanto lo Stato che 
porta in se il significato stesso di Europa rischiasse, concretamente, 
di uscirne fuori. Il deficit di bilancio era più del doppio di quanto 
precedentemente stimato28 e così la Grecia si trovò, agli inizi del 2010, 
di fronte all’ipotesi di default. L’Unione Europea e la Banca Cen-
trale Europea, seguendo in maniera estensiva le previsioni dell’art. 
125 del TUE29, decisero di intervenire e, di comune accordo con il 
Fondo Monetario Internazionale venne approvato, a seguito di una 
richiesta formale da aiuto da parte di Atene pervenuta il 23 aprile 
201030, un primo piano di interventi. Un secondo piano di aiuti 
venne approvato nel 2011 ma la Grecia, che nel frattempo si trovava 
ad affrontare anche una grave crisi sociale, non sembrò riuscire ad 
invertire la rotta e seguire le precise indicazioni che giungevano da 
Francoforte. 
Facendo un breve salto in avanti bisogna annoverare che il 
ritorno dell’Europa ad Atene, con il recente accordo raggiunto col 
governo guidato da Alexis Tsipras, rappresenta un ulteriore elemen-
to a supporto della tesi dell’assunzione di un ruolo di guida politica, 
seppur transitoria, della BCE. Quest’ ultima infatti, ha impresso 
una spinta europea capace di sovrastare il giudizio espresso demo-
craticamente dai cittadini greci nella consultazione popolare per 
l’approvazione del piano di risanamento previsto dall’UE. L’esito 
dello storico referendum palesava la vittoria schiacciante del NO 
che si sarebbe potuta evolvere, molto verosimilmente, nell’uscita 
di Atene dall’area della moneta unica europea31. L’intervento della 
28 I dati non realistici forniti dal governo guidato da Kōstas Karamanlīs indica-
vano il 6% mentre Papandreou si rese conto di dovere alzare la stima del deficit di 
bilancio al 13%.
29 Il comma 1 dell’art. 125 TUE, cosiddetto “no bail-out close” recita: L’Unione 
non risponde né si fa carico degli impegni assunti dalle amministrazioni statali, dagli 
enti regionali, locali, o altri enti pubblici, da altri organismi di diritto pubblico o 
da imprese pubbliche di qualsiasi Stato membro, fatte salve le garanzie finanziarie 
reciproche per la realizzazione in comune di un progetto economico specifico. Gli 
Stati membri non sono responsabili né subentrano agli impegni dell’amministrazione 
statale, degli enti regionali, locali o degli altri enti pubblici, di altri organismi di dirit-
to pubblico o di imprese pubbliche di un altro Stato membro, fatte salve le garanzie 
finanziarie reciproche per la realizzazione in comune di un progetto specifico.
30 lorenzo F. pace, La crisi del sistema Euro (2009-2013): Cause, Fasi, Players e 
soluzioni, in Studi in Onore di Giuseppe Tesauro, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014, 
p.8
31 Il 5 luglio 2015 si è svolto il referendum consultivo riguardante l’approvazione 
da parte della Grecia di un nuovo piano di aiuti proposto dai creditori internazionali 
in cambio di un nuovo programma di supporto finanziario. Il NO è prevalso con il 
61,31 % dei voti contro il 38,36 % dei SI. Il referendum assume un connotazione 
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BCE nei giorni immediatamente successivi risultò decisivo per il 
raggiungimento dell’accordo col Primo ministro Tsipras riguardan-
te un nuovo piano di aiuti alla Grecia e la permanenza del paese 
nell’area Euro.
Tornando indietro e riprendendo il percorso descrittivo tempo-
raneamente abbandonato, bisogna riportare che, successivamente 
al primo passaggio in Grecia del 2009 il processo interventista 
della BCE si alimentò con il salvataggio dell’Irlanda. 
Nel 2010 il governo della Repubblica d’Irlanda guidato da 
Brian Cowen, a seguito di un notevole incremento del debito 
pubblico, chiese assistenza finanziaria alle istituzioni dell’UE che, 
nel novembre dello stesso anno, si concretizzò con la stipula del 
Memorandum of Understanding. L’accordo prevedeva un interven-
to complessivo di 85 miliardi di euro per il pacchetto di salvatag-
gio, ripartiti tra fondi appositamente creati dalla stessa Irlanda, 
dal F.M.I. e dalla BCE. La quota fornita dalla BCE, 22,4 miliardi 
di Euro32, derivava dal neo istituito Fondo Europeo di stabilità 
finanziaria previsto dal Meccanismo Europeo di stabilizzazione 
finanziaria (MES)33. La creazione di questa specifica previsione 
rappresenta quindi un ulteriore elemento per l’accrescimento 
del ruolo rilevante della BCE. Va sottolineato come l’Irlanda sia 
uscita, dopo soli tre anni, dal programma di assistenza finanziaria 
potendo vantare oggi discreti livelli di crescita delle principali 
variabili economiche.
Il medesimo meccanismo di stabilizzazione, che apriva defini-
tivamente una nuova visione normativa nella gestione delle crisi 
storica in quanto è il primo svolto nel paese ellenico dopo quello istituzionale, tenu-
tosi l’8 dicembre del 1974, che sancì la forma repubblicana.
32 Martin hradisKy, Assistenza finanziaria agli Stati membri dell’Unione Europea, 
PE, Bruxelles, 2016, p. 2
33 Il meccanismo europeo di stabilizzazione finanziaria viene istituito dal Regola-
mento (UE) n. 407/2010 approvato dal Consiglio dell’Unione Europea l’11 maggio 
2010. L’art. 1 ne definisce gli obiettivi: Al fine di preservare la stabilità finanziaria 
dell’Unione europea, il presente regolamento fissa le condizioni e la procedura per la 
concessione dell’assistenza finanziaria dell’Unione a uno Stato membro che subisca 
o rischi seriamente di subire gravi perturbazioni economiche o finanziarie causate da 
circostanze eccezionali che sfuggono al suo controllo, tenendo conto della possibi-
lità di applicare l’attuale meccanismo di sostegno finanziario a medio termine delle 
bilance dei pagamenti degli Stati membri che non fanno parte della zona euro, isti-
tuito dal regolamento (CE) n. 332/2002. Il MES rappresenta l’istituzione finanziaria 
internazionale con il capitale più elevato al mondo e il più grande firewall regionale 
al mondo (500 miliardi di euro). La sua creazione è stata una tappa fondamentale per 
garantire alla zona euro la capacità necessaria per il salvataggio degli Stati membri in 
difficoltà finanziarie a causa di inadempimento. 
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degli Stati membri34, è stato utilizzato per l’intervento volto a 
scongiurare la crisi del Portogallo. 
Il 6 aprile del 2011, Jose Socrates Primo ministro dimissiona-
rio portoghese annunciò, in diretta televisiva, la richiesta di aiuti 
internazionali. Il governo di Lisbona, nel 2010, aveva raggiunto un 
deficit dell’11% e portato il rapporto debito pubblico/Prodotto 
Interno Lordo al 100%. Ciò fece sì che la BCE, in accordo con il 
FMI, stipulasse un MoU che prevedeva un volume di crediti pari 
a 78 miliardi di Euro, di cui 26 gravanti sul Fondo Europeo di 
Stabilità Finanziaria. Ancora una volta l’impulso della BCE seppe 
imporre al nuovo governo guidato da Pedro Passos Coelho, una 
serie di misure di austerità, volte principalmente alla riduzione 
della spesa pubblica, che consentirono, con non pochi sacrifici, la 
permanenza dello Stato iberico all’interno dell’Unione. Anche il 
Portogallo, al pari dell’Irlanda, nel maggio del 2014 è riuscito ad 
uscire dal programma di assistenza finanziaria.
Quando nella primavera del 2013 la Grecia stralciò il 50% 
del proprio debito, Cipro, paese le cui banche erano esposte fino 
al 160% del proprio Pil (28,8 miliardi su 18)35, si trovò sull’orlo 
del default. L’intervento per il salvataggio di Cipro rappresenta 
un ulteriore passaggio cruciale per la BCE che, pur richiedendo 
pesanti sacrifici all’isola mediterranea, afferma in maniera netta la 
propria leadership. 
Qualche tempo prima infatti, nel settembre 2012, la BCE aveva 
progettato una nuova misura non convenzionale con l’intento di 
scongiurare l’aggravarsi della crisi dei debiti sovrani di Spagna 
ed Italia. L’Outright Monetary Transactions (OMT) fu elaborato 
per sostituire il MES e garantire un ulteriore e migliore strumento 
per la risoluzione delle crisi degli Stati membri. Sostanzialmente 
il nuovo meccanismo prevedeva che la BCE potesse acquistare, 
senza alcun limite, titoli di debito pubblico degli Stati membri 
34 Il 27 novembre 2012 la Corte di Giustizia Europea, con la sentenza nella 
causa C-370/12, Pringle, confermava che il MES, era linea con il diritto dell’Unione 
europea. La Corte ha inoltre confermato che la decisione 2011/199 del Consiglio 
europeo, che modificava l’articolo 136 del TFUE, era valida e che gli Stati membri 
potevano procedere alla conclusione e alla ratifica del trattato MES prima dell’en-
trata in vigore della decisione. In sostanza la Corte di Giustizia Europea giustificava 
gli interventi volti al sostegno finanziario degli Stati membri riconoscendo inoltre 
la legittimità della procedura di revisione del Trattato. Vedi Maria rosaria MaUro, 
L’Europa di fronte alla crisi: tra tutela degli equilibri istituzionali, salvaguardia dei 
diritti economici e sociali e garanzie del mercato, pp. 16-20, in (a cura di) Maria rosa-
ria MaUro Annali, Quaderni. L’Europa tra sfide economiche e garanzie dei diritti dei 
cittadini, Arti Grafiche La Regione, Ripalimosani, 2015.
35 giUliano Balestrieri, La BCE torna a Cipro, «La Repubblica», 5 marzo 2015.
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anche qualora per questi ultimi fosse richiesto un tasso d’interesse 
molto elevato36.
La crisi di Nicosa rappresenta quindi un passaggio fondamentale 
perché fu proprio in quell’occasione che il presidente dell’istituto 
Mario Draghi diede seguito ad una frase emblematica, pronunciata 
qualche tempo prima sempre in riferimento alla delicata situazione di 
Italia e Spagna. Una frase capace di delineare il definitivo passaggio 
della BCE da organismo tecnico a propulsore politico dell’Unione 
«Ho un messaggio chiaro da darvi: La BCE è pronta a fare tutto 
quello che è necessario per difendere l’Euro. E credetemi, basterà 
[…].»37
E così fu anche per Cipro. Il bail-in38 predisposto per l’isola venne 
ratificato alla fine di aprile del 2013 e prevedeva un prestito da parte 
dell’UE pari a cinque miliardi di Euro. L’accordo prevedeva anzitutto 
la liquidazione della Banca Popolare ed il trasferimento di parte dei 
suoi titoli alla Banca di Cipro. L’elemento più imponente dell’inter-
vento della BCE però è rappresentato dalla richiesta posta al governo 
cipriota di un’azione senza precedenti: il prelievo forzoso su tutti i conti 
correnti con oltre 100.000 Euro di deposito. L’impatto del prelievo 
raggiunse, in taluni casi, il 37,5% dei depositi. Una scelta sicuramente 
forte ma determinata dalla gravissima condizione economico-finan-
ziaria, talmente critica da costringere la stessa BCE ad inviare camion 
carichi di monete e banconote per rimpinguare le casse di Nicosia.
36 Il programma OMT possedeva quale ulteriore caratteristica la condizionalità. 
Difatti prima di un intervento diretto della BCE, mediante l’acquisto di titolo di 
debito pubblico degli Stati afflitti dalla crisi, lo stesso Stato membro avrebbe dovuto 
inoltrare una formale richiesta per l’avvio di un piano di aiuti. Al pari del MES anche 
l’OMT è stato ritenuto legittimo dalla Corte di Giustizia Europea con la sentenza del 
caso, Peter Gauweiler against Deutscher Bundestag, C-62/14, ECLI: EU: C: 2015: 400 
del 16 giugno 2015. Vedi lorenzo F. pace, The OMT case: Institution Building in 
the Union and a (failed) nullification crisis in the process of European integration, in 
The Democratic Principle and the Economicand Monetary Union, Daniele L. editore, 
2016, pp.2 et 15-17.
37 Estratto del discorso pronunciato il 26 luglio 2012 alla Global Investment 
Conference di Londra. roBerto napoletano, Draghi: siamo pronti a fare tutto il 
necessario per salvare l’Euro. Nessun Paese uscirà da Eurozona, «Il sole 24 ore», 26 
luglio 2012.
38 Il meccanismo del Bail-in rappresenta l’esercizio, da parte di un’autorità di 
risoluzione, dei poteri di svalutazione e di conversione in relazione alle passività di 
un ente soggetto a risoluzione. Viene definito secondo l’art.43 direttiva 2014/59/ del 
Parlamento Europeo e del Consiglio Europeo 14 maggio 2014, Direttiva 2012/30/
UE del Parlamento Europeo e del Consiglio Europeo 25 ottobre 2012, Direttiva 
2013/36/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio Europeo, 26 giugno 2013.
Il possibile ruolo politico della Banca Centrale Europea
471
Il messaggio lanciato dagli uomini di Francoforte palesava con 
determinazione la volontà di rispondere al vuoto decisionale, a quel-
la carenza di capacità di scelte immediate e repentine che l’Unione 
Europea ha risentito in maniera direttamente proporzionale all’incre-
mento degli effetti della crisi economica e sociale.
Per la BCE alle dichiarazioni “politiche” di Draghi del 2012 
corrispondono azioni ben definite che tendono al raggiungimento 
di un unico obiettivo che è la salvaguardia dell’integrità dell’Unione 
Europea.
Unitamente agli interventi nei singoli contesti nazionali ciò che 
ha caratterizzato talune fasi della gestione della crisi è la dialettica 
bipolare, tipicamente verificabile nei sistemi politici, che ha visto 
sovente un confronto tra la Banca Centrale Europea e l’asse Germa-
nia-Francia. 
A partire dall’attuazione della ricapitalizzazione delle casse di 
risparmio iberiche, passando per l’imposizione di un prelievo forzoso 
dei conti correnti privati a Cipro, sino ad arrivare all’ultimatum alla 
Grecia per un accordo con l’Europa, l’Eurotower è entrata sempre 
nel merito nelle scelte politiche degli Stati membri, suggerendo e 
sovente imponendo, le policy da adottare.
La BCE quindi, in risposta alla percezione di assenza di un centro 
di potere politico organizzato, in una fase storico-sociale estremamen-
te delicata, e col fine di tutelare e solidificare il processo di integra-
zione europea, ha iniziato ad occupare quel vuoto agendo da attore 
sempre più politico oltre che economico.
5. Conclusioni
L’Europa, trovatasi dinnanzi alla difficoltà di esercitare un ruolo 
politico, ha vissuto e continua a vivere il dubbio tra l’abbandono della 
prassi della gestione intergovernativa delle questioni e l’approdo ad un 
processo decisionale “motu proprio” appartenente all’istituzione UE. 
Questa indecisione ha contribuito alla polarizzazione quasi dicotomica 
tra il direttorio Germania-Francia e la Banca Centrale Europea. 
Lo scontro, tutt’ora in atto e incerto anche a causa del “Brexit”, 
vede da una parte il rischio della prevalenza di un asse che metterebbe 
in posizione marginale tutti gli altri Stati aderenti o, per meglio dire, 
tutti quegli Stati che deciderebbero di non accodarsi e, dall’altra, l’a-
pertura di un nuovo orizzonte di sviluppo dell’Unione Europea che, 




Volendo semplificare, il profilarsi di un assestamento sulle decisio-
ni del “direttorio” Franco-Tedesco39 consisterebbe in una deviazione 
dopante del meccanismo unitario europeo mentre il rafforzamento 
del ruolo politico della BCE, pur configurandosi come “un’anoma-
lia”, rappresenterebbe il processo evolutivo dell’Unione Europea 
intesa complessivamente.
Si vuole quindi affermare il concetto secondo il quale dinnanzi 
alla dimostrazione di incapacità di risposta politica unitaria alla crisi 
e, soprattutto, al fine di fronteggiare il fortissimo rischio di fallimento 
dell’Unione, presa letteralmente a picconate dall’avanzata euroscet-
tica, l’affermazione di una leadership politica della BCE rappresenta 
una nuova tappa del processo di integrazione europea.
Con queste considerazioni non si vuole esprimere un giudizio 
sull’operato della BCE, bensì si intende sottolineare l’importanza di 
come l’Unione Europea abbia reagito e stia reagendo con una moda-
lità propria, con una risposta interna, agli innumerevoli “attacchi 
esterni”.
La recente creazione e approvazione del Single Resolution Mecha-
nism e del Single Resolution Fund40, per fronteggiare in maniera unita-
ria, con un fondo comune, i pericoli di una riacutizzazione della crisi, 
rappresentano gli ultimi tasselli impressi dall’Eurotower volti alla for-
mulazione completa del Federalismo delle banche centrali, elemento 
basilare per l’unione politica. L’altro pilastro dell’Unione bancaria 
è rappresentanto dal Single Supervisory Mechanism, il cosiddetto 
meccanismo di vigilanza unico che ha il compito di salvaguardare la 
sicurezza e la solidità del sistema bancario europeo, accrescere l’inte-
grazione e le stabilità finanziarie e assicurare una vigilanza coerente. 
Queste innovazioni predisposte dalla BCE sono alla base del pro-
getto di Unione Bancaria Europea che veniva considerato 
«[…] fondamentale per risolvere alcune cause della crisi, prevedeva 
che i controlli nazionali sui singoli sistemi bancari dei paesi della zona 
euro fossero sostituti da un unico sistema europeo. Il progetto era con-
siderato fondamentale per la soluzione della crisi in quanto avrebbe 
39 antonio n. aUgenti, Europa. Un’identità tradita, op. cit., p. 80
40 Il Single Resolution Mechanism per le banche e le società di intermediazione 
mobiliare viene approvato con regolamento UE/2014/806 con l’obiettivo di preser-
vare la stabilità finanziaria dell’area Euro mediante una gestione centralizzata delle 
procedure di risoluzione. Contemporaneamente viene prevista l’istituzione di un 
fondo di rifinanziamento dei programmi di risoluzione, il Single Resolution Fund che 
è una componente fondamentale del SRM. Pienamente operativo dal 2016, il SRM 
dovrà assicurare la gestione ordinata delle crisi delle banche “significative” o con 
operatività transfrontaliera, superando i problemi determinati dalla frammentazione 
delle procedure su base nazionale.
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interrotto il nesso «perverso» tra crisi del sistema bancario nazionale 
e finanziamento dello stesso da parte degli Stati membri. Il progetto 
prevedeva inoltre un sistema europeo unico che avrebbe deciso, a livello 
europeo, quando una banca della zona euro si trovava nelle condizioni 
di dover essere liquidata e predisponeva inoltre un autonomo fondo 
europeo di garanzia.»41
Va inoltre sottolineato che, ad ognuno degli importanti passaggi 
che hanno caratterizzato la sua gestione, il Presidente della BCE 
non ha mai mancato di ricordare quanto sia necessaria la concreta 
e definitiva realizzazione di un’unione politica dell’UE. E, secondo 
il pensiero espresso da Mario Draghi, proprio a seguito dell’unione 
economica, dell’unione monetaria e dell’unione bancaria si sarebbero 
create le condizioni per raggiungere la tanto attesa unione politica42.
Un’unione che si discosti sempre più dal concetto di “federalismo 
degli esecutivi”, definizione coniata dal filosofo Jurgen Habermas43, 
per giungere alla Federazione degli Stati Europei immaginata e 
descritta da Altiero Spinelli ed Adriano Olivetti durante la conferenza 
de l’Aja nel maggio del 1948 che pose le basi per la creazione, avve-
nuta l’anno successivo, del Consiglio d’Europa44.
Quello che allora rappresentava il futuro è oggi il presente intriso 
di difficoltà e di ricerca di risposte in grado di fornire una speranza.
Concepire l’esito dello sviluppo dell’innovazione genetica in seno 
alla Banca Centrale Europea ed all’Unione Europa risulta, attualmen-
te, un’impresa ardua. L’auspicio è che questo percorso possa condur-
re l’Europa verso un futuro di unità, di pace e di prosperità sociale.
Ogni cittadino, di una qualsivoglia città europea, ha ben compreso 
quanto dal 2008 in poi, sia stato lasciato definitivamente alle spalle 
un ciclo economico che sembrava fornire la speranza di una crescita 
41 lorenzo F. pace, La crisi del sistema Euro (2009-2013): Cause, Fasi, Players e 
soluzioni, op.cit., p.22
42 Ibidem, p.23
43 Secondo il filosofo tedesco il federalismo degli esecutivi è rappresentato dalla 
politica del consolidamento fiscale che sottopone tutti gli Stati membri dell’Unione 
Europea alle stesse regole, a prescindere dai differenti livelli di sviluppo delle loro 
economie. Al fine di imporre queste regole vengono concentrati i diritti di intervento 
e di controllo a livello europeo. Habermas ritiene inoltre che senza un contempo-
raneo rafforzamento del Parlamento Europeo, la commistione di competenze nel 
Consiglio e nella Commissione possa amplificare la divaricazione delle sfere pub-
bliche nazionali e dei parlamenti rendendo i governi succubi dei mercati. jUrgen 
haBerMas, Vi spiego perché la sinistra anti-europea sbaglia, articolo su «Reset» del 3 
settembre 2013
44 Marco valletta, La battaglia insieme ad Altiero Spinelli, in Un’azienda e un’u-




illimitata. La tremenda asprezza della realtà ha proiettato milioni di 
cittadini in una crisi universale senza che potessero contare sulla soli-
da struttura del “super-Stato europeo”, fattore che in taluni casi ha 
causato la riacutizzazione di sentimenti nazionalisti.
Il processo di integrazione funzionalista si è rivelato incompleto 
perché capace di creare un’unione di Stati ma incapace di creare 
l’unione dei popoli. La decisione assunta dai cittadini del Regno 
Unito di uscire dall’Unione Europea rappresenta appieno l’inefficacia 
contemporanea del progetto funzionalista, che poteva considerarsi 
utile quando la comunità era nella sua fase di “conoscenza iniziale”, 
ma che è finito per divenire addirittura deleterio45 nei confronti della 
creazione di un amplificato sentimento di appartenenza europeo. 
Ed è proprio questa la nuova sfida che le istituzioni dell’Unione 
Europea, seguendo il tentativo posto in essere dalla BCE, devono 
assumere: l’UE dovrà aiutare i cittadini Europei a non presentarsi mai 
più divisi agli appuntamenti che la storia gli porrà dinnanzi46.
La dimensione valoriale dell’Europa dovrà essere l’esempio per 
la crescita delle nuove generazioni che potranno rappresentare l’ele-
mento di svolta per l’unione del popolo europeo. Il concetto di “nati-
vi digitali” non dovrà più essere assoggettato a peculiarità negative, 
bensì dovrà essere rivisitato in chiave positiva e divenire sinonimo di 
“nativi europei”. 
In questo stato di necessità la Banca Centrale Europea ha saputo 
dimostrare come, ancora una volta, il fattore economico può divenire 
elemento aggregante per la comunità dei Paesi e dei cittadini euro-
pei. La risposta forte, talvolta eccessiva, dell’Eurotower nei confronti 
degli Stati racchiude in sè la volontà di mantenere unita l’Europa.
Nei momenti difficili tocca sempre a qualcuno fare un passo in 
più e in quest’ottica la BCE sta assolvendo egregiamente il compito. 
L’evoluzione dell’istituto guidato da Draghi, seppur ha comportato 
azioni sino ad ora mai intraprese dalle istituzioni dell’UE, è avvenuta 
nel rispetto dei trattati e non ha configurato profili di illegittimità47. 
I dubbi possono tuttavia permanere sulla questione dell’assunzione 
permanente di un ruolo politico da parte dell’istituto di Francoforte, 
ruolo che però, ad onore del vero, non può essere lasciato, nemmeno 
ai singoli Stati, tantomeno alla Germania.
Ma chi sarà allora il faro dell’Unione? La risposta a questo interro-
gativo rappresenta l’obiettivo del futuro prossimo dell’Unione Euro-
45 aa.vv, Un piano per un’Unione economica e monetaria autentica e approfondita. 
Avvio del dibattito europeo, C.E., Bruxelles, 2012 p.39
46 saBino acqUaviva, Le radici del futuro. L’Europa dei Popoli, il rifiuto degli Stati 
nazionali e dei partiti, Lit Edizioni, Roma, 2014, p.17
47 Supra, nota n°34, p. 467.
Il possibile ruolo politico della Banca Centrale Europea
475
pea perché se essa vorrà continuare ad esistere, dovrà necessariamen-
te trovare la sua finalizzazione in un’ulteriore cessione di sovranità 
da parte degli Stati membri, che possa portare al compimento di una 
definitiva unione politica. 
Il tempo per le eterne discussioni deve ritenersi terminato e in 
questo senso bene ha fatto Draghi a dare un input agli Stati ed alle 
altre istituzioni, prendendosi una fetta consistente del controllo 
dell’andamento dell’Unione.
Senza dubbio, questo processo posto in atto dalla BCE rappresen-
ta una fase di transizione che potrà terminare qualora si concretizzerà 
un rinnovato ruolo per la Commissione Europea e per il Parlamento 
Europeo.
La deriva euroscettica, i muri innalzati ai confini degli Stati48, e le 
marcate volontà di uscire dall’Unione mostrata da taluni Stati membri 
dimostrano quanto la necessità di una risposta sia immediata. Oggi 
è il momento in cui bisogna essere capaci di abbandonare i propri 
retaggi e la tutela dei propri individualistici interessi e di contrastare 
il deficit democratico e sociale49. 
Come affermavano Spinelli, Rossi e Colorni «La via da percorrere 
non è facile né sicura, ma deve essere percorsa e lo sarà.»50.
Queste parole riecheggiano ancora cosi attuali, realistiche e piene 
di significato, perché è di fronte al più elevato grado di pericolo di 
disfacimento dell’Unione che, oggi, si deve manifestare la volontà di 
continuare a fare l’Europa.
48 «L’Ungheria ha annunciato la costruzione di un nuovo muro nel cuore dell’Eu-
ropa, una barriera di 175 chilometri al confine con la Serbia, per arginare la fuga di 
migranti dall’Est […]». L’autrice si riferisce alle dichiarazioni rese, nel giugno 2015, 
dal Presidente ungherese Viktor Orbàn. eva giovannini, Europa anno zero, Marsilio 
Nodi editore, Venezia, 2015, p.124.
49 Maria rosaria MaUro, L’Europa di fronte alla crisi: tra tutela degli equilibri 
istituzionali, salvaguardia dei diritti economici e sociali e garanzie del mercato, op. cit. 
p.39.




La recente crisi economica ha segnato il passaggio ad una nuova 
epoca. L’Unione Europea si è ritrovata ad affrontare questo evento 
con una struttura ancora troppo debole ed incompleta. Al fine di 
salvaguardare l’integrità dell’UE e di alimentare il processo di inte-
grazione la Banca Centrale Europa, mediante particolari azioni, ha 
assunto un ruolo determinante nel superamento di una fase critica 
per l’intero vecchio continente. Un ruolo assimilabile a quello di un 
vero e proprio attore politico.
The recent Global Economic crisis has signed the transition to a 
new era. The European Union has had to face this event with a still 
too week and incomplete structure. The European Central Bank, in 
order to safeguard the EU integrity and to feed the European integra-
tion process, has taken, with its actions, a leading role in the overco-
ming of a critical phase for the entire old continent. A role which has 
become too similar to the one play by a real political actor.
Parole chiave: Banca Centrale Europea; Crisi; Unione Europea.
Keywords: European Central Bank; Crisis; European Union.
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La nuova assicurazione sociale per l’impiego 
soMMario: 1. Nuova Assicurazione Sociale per l’Impiego (NASpI): nozione, sog-
getti beneficiari. – 2. Requisiti soggettivi e contributivi per l’accesso alla NASpI – 3. 
L’importo dell’indennità. – 4. La durata della prestazione, la domanda e la decorren-
za. – 5. Condizioni di erogabilità, compatibilità con un nuovo rapporto di lavoro e 
cumulabilità. – 6. Decadenza dalla fruizione.
1. Nuova Assicurazione Sociale per l’Impiego (NASpI): nozione, sog-
getti beneficiari
Pochi mesi prima del termine della fase sperimentale dell’Assicu-
razione sociale per l’Impiego (ASpI)1, introdotta dalla c.d. “Riforma 
Fornero”2, il Legislatore delegato ha emanato il D.Lgs. 4 marzo 
2015, n. 22 (“Disposizioni per il riordino della normativa in materia 
di ammortizzatori sociali in caso di disoccupazione involontaria e di 
ricollocazione dei lavoratori disoccupati, in attuazione della L. 10 
dicembre 2014, n. 183”, c.d. Jobs Act) con il quale ha disciplinato 
una nuova regolamentazione in materia di ammortizzatori sociali, 
coerentemente con il disposto dell’art. 38, co. 2, Cost.3, che prevede 
1 Si veda Art. 2, co. 1-19, 40, 41, 45, 58 e 62, L. 28 giugno 2012, n. 92.
2 Sulla disciplina oramai abrogata dell’ASpI, cfr., in generale, d. garoFalo, 
Misure contro la disoccupazione, in Il mercato del lavoro, a cura di M. Brollo, Trattato 
di diritto del lavoro diretto da M. persiani e F. carinci, vol. VI°, Padova 2012, 602 
ss.; M. Massaini, ASpI e mini-ASpI: istruzioni operative Inps, in Dir. prat. lav., 2013, 
3, 172; M. persiani, Diritto della previdenza sociale, ed. XIX, 2012, Padova, 342 e 
ss.; r. pessi, Lezioni di diritto del lavoro, V ed., Torino, 2012, 507 e ss; r. roMero, 
Il trattamento a.s.p.i. dopo la legge Fornero e l’onere contributivo a carico del datore 
di lavoro, in Mass. giur. lav., 2013, 178.; r. staiano, La L. 28 giugno 2012, n. 92 e 
gli ammortizzatori sociali, in p. Bellocchi, (a cura di ) La nuova previdenza sociale, 
Padova, 2012, 751 e ss; p. stern (a cura di), ASpI e nuovi ammortizzatori sociali, 
Milano, 2012; a. valleBona, La riforma del lavoro 2012, Torino, 2012, 99 e ss. 
3 Sull’argomento si v. M. persiani, Commento all’art. 38 Cost., in G. Branca 
(a cura di), Commentario della Costituzione, 1979, Bologna–Roma. L’articolo 
38 stabilisce principi e configura istituti volti alla tutela pubblica economica del 
singolo che versi in condizione di necessità per il verificarsi di determinati rischi, 
distinguendo una funzione di tutela degli inabili al lavoro indigenti (commi 1 e 3) 
e una funzione di tutela dei lavoratori (comma 2). Pur ispirate entrambe all’idea di 
sicurezza sociale, si tratta di due tutele tra loro strutturalmente e qualitativamente 
eterogenee, per quanto riguarda i soggetti considerati (“cittadini” e “lavoratori”), 
i fatti giuridici dai quali nascono i rapporti (“inabilità al lavoro e assenza di mezzi 
necessari per vivere” e “infortunio, malattia, invalidità e vecchiaia, disoccupazione 
involontaria”), il contenuto delle prestazioni (“mantenimento e assistenza sociale” 
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il diritto dei lavoratori a forme di tutela contro la disoccupazione4. 
e “previdenza e assicurazione dei mezzi adeguati alle esigenze di vita”), le modalità 
di finanziamento del sistema (a integrale carico delle finanze pubbliche l’uno, anche 
con i contributi dei lavoratori l’altro), nonché il movente (meramente solidaristico nel 
caso dell’assistenza, anche mutualistico nel caso della previdenza) .
In particolare, quanto alla previdenza, l’articolo 38, co. 2, della Costituzione 
impone che, in caso di eventi che incidano sfavorevolmente sull’attività lavorativa 
e, conseguentemente, sulla possibilità di produrre reddito, siano preveduti e 
assicurati ai lavoratori «mezzi adeguati alle loro esigenze di vita». La Costituzione, 
dunque, in un quadro complessivo di solidarietà sociale, tiene distinta la disciplina 
protettiva dei rischi e dei bisogni che possono colpire i lavoratori da quella degli altri 
cittadini, imponendo a loro vantaggio un sistema di sicurezza sociale particolarmente 
qualificato, in considerazione del contributo di benessere offerto alla collettività per 
mezzo della loro opera, oltre che, naturalmente, in considerazione delle contribuzioni 
previdenziali da loro prestate.
Ancora sul punto g. g. Balandi, Per una definizione del diritto della sicurezza 
sociale, in Pol. dir., 1984, 561; a. cassese, I diritti umani nel mondo contemporaneo, 
Bari, 1988; M. cinelli, Appunti sulla nozione di previdenza sociale, in Riv. it. dir. lav., 
1982, I, 156; p. olivelli, Costituzione e sicurezza sociale, Milano, 1988; p. rescigno, 
Libertà dal bisogno ed esperienze del diritto, in Riv. inf. mal. prof., 1988, I, 7. Per la 
questione della tassatività o meno del catalogo contenuto nell’art. 38, co. 2, Cost., 
favorevole alla soluzione affermativa è g. aliBrandi, La previdenza sociale nella 
nuova Costituzione, in Dir. lav., 1948, I, p. 379 ss; in senso contrario, g. gUarino, 
La previdenza sociale nella Costituzione italiana e nelle altre costituzioni, in Riv. inf. 
mal. prof., 1952, 16. 
4 La Nuova Assicurazione Sociale per l’Impiego rispecchia le previsioni della 
normativa sul coordinamento dei regimi di sicurezza sociale in vigore nell’UE dal 
1° maggio 2010 che comprende i regolamenti (CE) consolidati n. 883/2004 e n. 
987/2009. Questi testi includono le modifiche al regolamento (CE) n. 883/2004 
e al regolamento (CE) n. 987/2009 apportate dal regolamento (CE) n. 988/2009, 
dal regolamento (UE) n. 1244/2010 della Commissione, dal regolamento (UE) n. 
465/2012 e dal regolamento (UE) n. 1224/2012 della Commissione.
Le disposizioni dell’Unione europea sul coordinamento dei regimi di sicurezza 
sociale risalgono ai regolamenti n. 3 e n. 4 del 1958 e sono state più volte aggiornate 
ed integrate.
Tuttavia, la nuova normativa è la prima grande riforma a partire da quella varata 
negli anni ‘70 (regolamento (CEE) n. 1408/71 e regolamento di applicazione (CEE) 
n. 574/72).
Per quanto concerne l’applicazione dei sussidi di disoccupazione a lavoratori 
cittadini di paesi europei diversi, La Corte di Giustizia europea, con una recentissima 
sentenza, resa il 15 settembre 2015 nella causa C-67/2014, ha chiarito che gli Stati 
membri possono legittimamente negare tali sussidi ai cittadini di altri paesi europei 
quando la permanenza di questi nel loro territorio trovi giustificazione esclusivamente 
nella ricerca di un’occupazione.
Per i giudici, infatti, il rifiuto di concedere le prestazioni sociali in denaro di 
carattere non contributivo è perfettamente in linea con la normativa dell’Unione e 
il fatto che esse vengano invece concesse ai cittadini dello Stato membro interessato 
non può dirsi in contrasto con il principio di parità di trattamento.
A tal proposito la Corte ha innanzitutto precisato che l’accesso alle prestazioni 
oggetto di causa è subordinato alla circostanza che il soggiorno del cittadino europeo 
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Le prestazioni catalogate5 nella disposizione costituzionale, devono 
«garantire ai lavoratori mezzi adeguati alle loro esigenze di vita». 
Lungi dal voler sviscerare il dibattito nato in dottrina sull’adegua-
tezza dei mezzi di vita6, è però il caso di evidenziare come il termine 
“adeguati” sia caratterizzato da quella mutevolezza applicativa pro-
pria delle norme generali che hanno lo scopo di adattarsi all’evolversi 
delle vicende collegate alla società civile7. Oggi i governi nazionali 
sono impegnati nell’ardua impresa di traghettare il modello sociale 
europeo all’interno dei propri ordinamenti, tentando di tenere insie-
me solidarietà e competitività dei mercati.
I principi base su cui il legislatore ha avviato le recenti riforme 
del mercato del lavoro (dalla c.d. Riforma Fornero al Jobs Act)8 
sono riconducibili, infatti, al concetto di flexicurity9, per il quale la 
nello Stato ospitante rispetti i requisiti previsti dalla direttiva sulla cittadinanza 
europea.
5 Sulla questione della tassatività o meno del catalogo contenuto nell’art. 38, 
co. 2, Cost., si v., tra gli altri: favorevole alla soluzione affermativa è g. aliBrandi, 
La previdenza sociale nella nuova Costituzione, in Dir. lav., 1948, I, 379 ss; in senso 
contrario, g. gUarino, La previdenza sociale nella Costituzione italiana e nelle altre 
costituzioni, in Riv. inf. mal. prof., 1952, 16. 
6 Per una lettura critica sull’argomento, cfr.: a. Battisti, La nozione di 
“adeguatezza” della prestazione tra Costituzione e riforme legislative, in Riv. dir. sic. 
soc., 2008, 309 ss; M. cinelli, I livelli di garanzia nel sistema previdenziale, in Arg. 
dir. lav., 1999, 53 ss.
7 Sul mutevole significato dell’adeguatezza cfr. M. persiani, Diritto della 
previdenza sociale, cit., 42, secondo il quale il mantenimento del livello di vita 
raggiunto durante il normale svolgimento dell’attività lavorativa «[…] non rientra tra 
i compiti dello Stato, ma tra quelli propri degli individui e dei gruppi». Somigliante 
nei presupposti ma con differenti articolazioni è la posizione di p. olivelli, op. cit., 
202, che partendo dal ruolo dei «[…] gruppi …come formazioni sociali esplicative 
della persona» umana, sostiene la possibilità di rinvenire un collegamento tra i 
minimi inderogabili costituzionalmente protetti (tra cui l’adeguatezza ex art. 38 
Cost.) e la capacità di negoziazione dell’autonomia collettiva, come accade per la 
determinazione della retribuzione sufficiente ai sensi dell’art. 36 Cost. Di differente 
opinione cfr. M. cinelli, Diritto della previdenza sociale, Torino, 2015, 180, il quale 
afferma che «[…] la nozione di prestazione previdenziale adeguata è determinabile 
solo in via empirica o secondo schemi largamente opinabili, in quanto collegati 
all’apprezzamento del mutevole stato della finanza pubblica e dell’economia in 
genere».
8 Si v. T. treU, Riequilibrio delle tutele e flexicurity, in M. Magnani, M. tiraBoschi 
(a cura di), La nuova riforma del lavoro, Milano, Giuffrè, 2012, 22 ss.
9 Cfr. sul punto la critica di v. speziale, Le politiche del lavoro del Governo 
Renzi: il Jobs Act e la riforma dei contratti e di altre disciplina del rapporto di lavoro, 
in WP CSDLE “Massimo D’Antona’.lT – 233/2014. Testo disponibile al sito: 
http://csdle.lex.unict.it/docs/workingpapers/Le-politiche-del-lavoro-del-Govemo-
Renzi-il-Jobs-Act-e-la-riforma-dei-contratti-e-di-altre-discipli/5254.aspx (consultato 
il 14.11.2015), 1 ss. L’autore ritiene che “Renzi sembra aderire espressamente alla 
tesi della flexicurity, favorendo la riduzione delle tutele del contratto e l’incremento 
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maggiore flessibilità in ingresso e in uscita dal contratto di lavoro, e 
la conseguente perdita di tutele da parte dei lavoratori, va controbi-
lanciata con la predisposizione di misure di sostegno all’individuo nel 
mercato del lavoro, sotto forma di ammortizzatori sociali e politiche 
attive per l’impiego10, elemento “cardine dei modelli di flexicurity”11. 
L’obiettivo del Governo è stato senza dubbio quello di attuare i 
dettami dell’Unione Europea realizzando ovvero, a fronte di una 
maggiore flessibilità12 nella gestione dei rapporti di lavoro “in uscita”, 
una adeguata sicurezza del reddito e dell’occupazione, intesa come 
possibilità di ricercare e trovare una nuova occupazione usufruendo 
di opportuni “sostegni” per congrui periodi di tempo a cavallo fra 
delle protezioni nel mercato del lavoro, in linea con un’impostazione da tempo 
accolta nell’Unione Europea. Che poi questa scelta sia in grado di produrre effetti 
positivi è tutto da dimostrare. La tesi, infatti, della deregolazione quale strumento di 
creazione dell’occupazione è smentita ormai da numerosi riscontri empirici. Soltanto 
la subalternità culturale ad un’ideologia pervasiva (la job employment protection è 
causa di disoccupazione) e lo scambio tra flessibilità del lavoro e quella dei vincoli di 
bilancio possono giustificare scelte che, alla luce della dinamica effettiva del nostro 
mercato del lavoro, non dovrebbero essere adottate. Anche perché occorrerebbe 
valutare se le maggiori protezioni nel sostegno del reddito dei disoccupati e nella 
implementazione di politiche attive che favoriscono il loro ricollocamento – 
sicuramente apprezzabili – siano tali da giustificare riduzioni così forti su diritti 
fondamentali connessi al contratto di lavoro, come quello in tema di licenziamento, 
tutela della professionalità, controlli a distanza.
10 F. ravelli, Jobs Act e trattamenti di disoccupazione, in Dir.lav.Rel.Ind., 2015, 
497. La flexicurity può essere intesa come “un concetto integrato che si regge su 
elementi interdipendenti e su di una complementarietà tra le differenti istituzioni 
del mercato del lavoro”. Si vedano i Key policy messages from the Peer Review on 
‘Flexicurity’ elaborati nell’ambito del Mutual Learning Programme promosso dalla 
Commissione Europea. In dottrina cfr., tra gli altri: R. MUFFles, C. croUch, T. 
wilthagen, Flexibility and security: National social models in transitional labour 
markets, in Transfer, 2014, 99-114 e R. MUFFles, T. wilthagen, Flexicurity: A 
new paradigm for the analysis of labor markets and policies challenging the trade-off 
between flexibility and security, in Sociology Compass, 2013, 111-122, richiamati in M. 
tiraBoschi, Il contratto di ricollocazione: prime interpretazioni e valutazioni di sistema, 
in http://www.bollettinoadapt.it/31273/ (consultato il 14.11.2015).
11 M. tiraBoschi, op. loc. cit.
12 Attraverso il Jobs Act e i vari decreti di attuazione, l’ordinamento del lavoro 
italiano si avvicina ulteriormente al modello europeo della flexicurity (quei principi 
cioè assunti dall’UE per guidare i governi nazionali nell’ardua impresa di traghettare 
il Modello sociale europeo nel terzo millennio, tenendo insieme solidarietà e 
competitività dei mercati), avviandosi a superare l’originaria impostazione di tutela 
del lavoro basata sulla stabilità dell’occupazione, definita della c.d. job property (il 
precedente regime protettivo contro i licenziamenti ingiustificati avrebbe, in pratica, 
favorito una condizione di inamovibilità del lavoratore dal posto di lavoro), così si 
v. F. del giUdice, M. SoloMBrino, F. izzo, Manuale di diritto del lavoro, Napoli, 
2015, 19.
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un lavoro e l’altro13. Ciò si deve attuare attraverso un sistema di assi-
curazione contro la disoccupazione unitamente al potenziamento e 
valorizzazione dei servizi per l’impiego e, in generale, delle politiche 
del lavoro al fine di supportare i lavoratori e favorire il loro ritorno 
nel mondo del lavoro14. 
Lo sviluppo degli istituti a sostegno del reddito è influenzato, 
però, dal loro adattamento alle nuove esigenze del mercato del lavoro 
e, soprattutto, dalla necessità di una riduzione della spesa pubblica15, 
oltre alle citate richieste provenienti dall’Europa.
In questa prospettiva, l’intervento del legislatore del 2015 rappre-
senta senza dubbio un importante tentativo di contemperare la garan-
zia del reddito dei lavoratori con rapporto di lavoro subordinato che 
siano divenuti disoccupati involontari e situazione economica.
L’art. 1, del D.Lgs. n. 22/2015 ha istituito, presso la Gestione 
INPS prestazioni temporanee ai lavoratori dipendenti (di cui all’art. 
24, L. 9 marzo 1989, n. 88), un’indennità mensile di disoccupazione, 
denominata Nuova prestazione di Assicurazione Sociale per l’Impie-
go (NASpI)16, avente la funzione di fornire una tutela di sostegno ai 
13 M.V. Ballestrero, La riforma del lavoro: questioni di incostituzionalità, in Lav. 
Dir., 2015, 39 ss.
14 L’intento del legislatore delegato è rinvenibile nel testo del D.Lgs. 14 settembre 
2015, n. 150 (Disposizioni per il riordino della normativa in materia di servizi per 
il lavoro e di politiche attive). Infatti, il Governo nell’istituire l’Agenzia Nazionale 
per le Politiche Attive del Lavoro (ANPAL) si sofferma, al 1° co. dell’art. 21, sulla 
efficacia della domanda di Nuova Assicurazione Sociale per l’Impiego (NASpI) 
o d’Indennità di disoccupazione per i lavoratori con rapporto di collaborazione 
coordinata (DIS-COLL), resa dall’interessato all’INPS, la quale sostituisce la 
dichiarazione di immediata disponibilità (c.d. DID) ai fini dell’inserimento nel 
sistema informativo unitario delle politiche attive. Già la legge Fornero (art. 4, co. 
38, L. n. 92/2012) aveva previsto la possibilità del rilascio della dichiarazione di 
immediata disponibilità allo svolgimento di una attività lavorativa per l’acquisizione 
dello stato di disoccupazione direttamente all’Inps, contestualmente alla richiesta 
della prestazione, nel tentativo di uno snellimento delle procedure. I centri per 
l’impiego ricevono questa informazione mediante il sistema informativo della banca 
dati percettori di cui al co. 35 dell’art. 4 della L. n. 92/2012.
15 Si ricordi che la L. delega 10 dicembre 2014, n. 183 è dominata dalla 
esigenza di essere realizzata a parità di spesa, come statuito dall’art 1, co. 12: “(…) 
dall’attuazione delle deleghe […] non devono derivare nuovi e maggiori oneri a carico 
della finanza pubblica (…)”.
16 La NASpI sostituisce l’ASpI e la c.d. mini-ASpI, introdotte dall’art. 2, L. 28 
giugno 2012, n. 92. Le nuove disposizioni si applicano agli eventi occorsi dal 1° 
maggio 2015. Ciò ha comportato un frenetico lavoro amministrativo per la gestione 
burocratica degli interventi. In riferimento, si v.: art. 1, co. 1, D.Lgs. n. 22/2015; 
INPS Msg 30 aprile 2015, n. 2971; INPS Circ. 12 maggio 2015, n. 94; INPS Circ. 29 
luglio 2015, n. 142. Sul punto cfr.: M. cinelli e C. A. Nicolini, L’attuazione del jobs 
act: le nuove tutele per i disoccupati, in Riv. it. dir. lav., 2015, III, 115; G. Falasca, 
Ammortizzatori sociali, potenzialità e limiti della riforma, in Guida lav., 2015, n. 12, 
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lavoratori subordinati che hanno perduto l’occupazione per motivi 
non riconducibili alla propria volontà17.
L’ambito di applicazione della NASpI18, al pari della prestazione 
ASpI introdotta con la L. n. 92/2012, copre tutti i lavoratori subor-
dinati del settore privato e delle Pubbliche Amministrazioni con 
contratto di lavoro a tempo determinato, compresi i lavoratori delle 
aziende pubbliche o esercenti pubblici servizi, gli apprendisti, il 
personale artistico, teatrale e cinematografico con rapporto di lavoro 
subordinato e i soci lavoratori di cooperativa che abbiano stabilito, 
con la propria adesione o successivamente all’instaurazione del rap-
porto associativo, un rapporto di lavoro in forma subordinata19.
La prestazione spetta anche ai lavoratori licenziati per motivi disci-
plinari, nonché, in caso di accettazione da parte del lavoratore licen-
ziato dell’assegno offertogli dal datore di lavoro nell’ambito della c.d. 
“conciliazione agevolata” di cui all’art. 6, del D.Lgs. 4 marzo 2015, 
n. 23 (“Disposizioni in materia di contratto di lavoro a tempo inde-
terminato a tutele crescenti”). L’intenzione del legislatore è ben rap-
presentata dalla risposta all’interpello del Ministero del lavoro del 24 
aprile 2015, n. 13, ove si sottolinea come il licenziamento disciplinare 
non possa essere inteso tout court quale forma di “disoccupazione 
16; M. MarrUcchi, Riforma degli ammortizzatori sociali, il parere del consulente, in 
Guida lav., 2015, n. 10, 44; D. Mesiti, Le nuove prestazioni previdenziali in caso di 
disoccupazione involontaria ed il contratto di ricollocazione, in Lav. giur., 2014, 329; 
S. spattini – M. tiraBoschi, Nuovi strumenti di sostegno al reddito e contratto di 
ricollocazione, in Guida lav., 2015, n. 10, 28.
17 D. Lgs n. 22/2015 – “ Art. 1 – A decorrere dal 1° maggio 2015 è istituita presso 
la Gestione prestazioni temporanee ai lavoratori dipendenti, di cui all’articolo 24 
della legge 9 marzo 1989, n. 88, e nell’ambito dell’Assicurazione sociale per l’impiego 
(ASpI) di cui all’articolo 2 della legge 28 giugno 2012, n. 92, una indennita’ mensile 
di disoccupazione, denominata: «Nuova prestazione di Assicurazione Sociale per 
l’Impiego (NASpI)», avente la funzione di fornire una tutela di sostegno al reddito ai 
lavoratori con rapporto di lavoro subordinato che abbiano perduto involontariamente 
la propria occupazione. La NASpI sostituisce le prestazioni di ASpI e mini-ASpI 
introdotte dall’articolo 2 della legge n. 92 del 2012, con riferimento agli eventi di 
disoccupazione verificatisi dal 1° maggio 2015”. 
18 D. Lgs n. 22/2015 – Art. 2 – “Sono destinatari della NASpI i lavoratori 
dipendenti con esclusione dei dipendenti a tempo indeterminato delle pubbliche 
amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, 
n. 165, e successive modificazioni, nonché degli operai agricoli a tempo determinato 
o indeterminato, per i quali ultimi trovano applicazione le norme di cui all’articolo 
7, comma 1, del decreto-legge 21 marzo 1988, n. 86, convertito, con modificazioni, 
dalla legge 20 maggio 1988, n. 160, all’articolo 25 della legge 8 agosto 1972, n. 
457, all’articolo 7 della legge 16 febbraio 1977, n. 37, e all’articolo 1 della legge 24 
dicembre 2007, n. 247”. 
19 Ai sensi dell’art. 1, co. 3, L. 3 aprile 2001, n. 142, e successive modifiche ed 
integrazioni.
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volontaria”, in ragione del fatto che la misura sanzionatoria adottata 
mediante il licenziamento non risulta automatica; infatti, l’adozione 
del provvedimento disciplinare è sempre rimessa alla libera determi-
nazione e valutazione del datore di lavoro e costituisce esercizio del 
potere discrezionale (non trascurando, peraltro, l’aspetto dell’impu-
gnabilità del licenziamento stesso che nelle opportune sedi giudiziarie 
potrebbe essere ritenuto illegittimo)20.
Lo stesso interpello Ministeriale chiarisce, inoltre, che in relazione 
alla nuova procedura della c.d. offerta di conciliazione “agevolata”, 
introdotta dall’art. 6, D.Lgs. n. 23/2015, si ritiene possibile riconosce-
re al lavoratore che accetta l’offerta de qua il trattamento indennitario 
della NASpI21. Evidentemente l’accettazione in questione non muta 
il titolo della risoluzione del rapporto di lavoro che resta il licenzia-
mento in potenza e comporta, per espressa previsione normativa, 
esclusivamente la rinuncia all’impugnativa dello stesso22.
20 Sul punto, si v.: Cass. 25 luglio 1984, n. 4382. 
21 Nel caso di licenziamento di lavoratori rientranti nel campo di applicazione del 
contratto a tutele crescenti con accettazione dell’offerta di conciliazione del datore 
di lavoro (di cui all’art. 6 del D. Lgs. n. 23 del 2015), non si determina decadenza 
della NASpI (cfr. Min. Lav. Interpello n. 13/2015; INPS Circ. n. 94/2015; INPS 
Circ. n. 142/2015). Ciò in quanto l’accettazione del lavoratore “non muta il titolo 
della risoluzione del rapporto di lavoro che resta il licenziamento e pertanto tale 
fattispecie è da intendersi quale ipotesi di disoccupazione involontaria conseguente 
ad atto unilaterale di licenziamento del datore di lavoro”. Inoltre, la NASpI può 
essere attribuita anche ai lavoratori licenziati per motivi disciplinari, in quanto tale 
licenziamento “non può essere inteso quale evento da cui derivi disoccupazione 
volontaria perché la misura sanzionatoria del licenziamento non risulta conseguenza 
automatica dell’illecito disciplinare ma è sempre rimessa alla libera determinazione 
e valutazione del datore di lavoro, costituendone esercizio del potere discrezionale”.
22 In prima battuta non era chiaro in dottrina se fossero esclusi dal beneficio i 
lavoratori che avessero accettato la risoluzione consensuale del rapporto al di fuori 
della procedura disciplinata dall’art. 7, della L. n. 604/1966. Infatti, dalla lettura 
combinata dell’art. 3, co. 2, del d.lgs. n. 22/2015 con l’art. 3, co. 3, del d.lgs. n. 
23/2015, sembra emergere una implicita esclusione. Sulle critiche sollevate si v. O. 
Bonardi, La riforma degli ammortizzatori sociali, in M. Fezzi, F. scarpelli (a cura 
di), Guida alla Riforma Fornero – I Quaderni di Wikilabour. Sito: http://www.
wikilabour.it/GetFile.aspx?File=Riforma-Fomero%2FGuida-Fomero_Wikilabour.
pdf (consultato il 18.11.2015), 2012, 131; F. ravelli, op. cit., 502, il quale, inoltre, 
sostiene che “Anche in relazione a questa ipotesi si devono quindi ribadire le critiche 
alla scelta di introdurre, mediante il contratto a tutele crescenti, un «doppio binario» 
di tutela tra vecchi e nuovi assunti, il quale si riflette non solo sul regime di stabilità 
del rapporto, ma anche sulla protezione previdenziale”. L’autore, inoltre, pone 
attenzione sulla situazione dei lavoratori a tempo parziale c.d. verticale. “Il silenzio 
della legge … parrebbe far ritenere che siano esclusi dalla fruizione della Naspi 
i lavoratori assunti con contratto di part-time verticale in relazione ai periodi di 
mancato svolgimento della prestazione di lavoro, sul presupposto che, in simili casi, 
secondo l’orientamento ad oggi prevalente (cfr. Cass. S.U. n. 1732/2003), verrebbe 
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Sono beneficiari della NASpI coloro che abbiano presentato le 
dimissioni per giusta causa23. In particolare, la Circolare INPS n. 
94/2015 elenca una serie di ipotesi esemplificative24 di dimissioni per 
giusta causa ammesse, quali: -mancato pagamento della retribuzio-
ne; -aver subito molestie sessuali nei luoghi di lavoro; -modificazioni 
peggiorative delle mansioni lavorative; -c.d. mobbing; -notevoli 
variazioni delle condizioni di lavoro a seguito di cessione ad altre 
persone (fisiche o giuridiche) dell’azienda (art. 2112, co. 4, cod. 
civ.); -spostamento del lavoratore da una sede ad un’altra, senza che 
sussistano le “comprovate ragioni tecniche, organizzative e produt-
tive” previste dall’art. 2103 cod. civ.; -comportamento ingiurioso 
meno il carattere involontario della disoccupazione. Non sono mancate le critiche a 
tale orientamento, dal momento che non sempre la stipula di un contratto a tempo 
parziale c.d. verticale è espressione di una libera e genuina manifestazione di volontà 
da parte del lavoratore, che spesso, per mancanza di serie alternative occupazionali, 
si trova a dover subire la scelta di una tipologia contrattuale cui, diversamente, non 
farebbe ricorso. Ci si può tuttavia chiedere se il d.lgs. n. 22/2015 offra qualche 
appiglio per estendere, in via interpretativa, anche ai part-timer verticali la fruizione 
del trattamento di disoccupazione, soddisfacendo in tal modo le esigenze di equità 
sostanziale evidenziate in dottrina. L’art. 9, c. 3, pare aprire uno spiraglio laddove 
prevede che «il lavoratore titolare di due o più rapporti di lavoro subordinato a 
tempo parziale che cessi da uno di detti rapporti» per una delle ragioni idonee 
ad attivare la copertura offerta dalla Naspi – licenziamento, dimissioni per giusta 
causa, risoluzione consensuale intervenuta nell’ambito della procedura di cui all’art. 
7 della L. n. 604/1966 – ha diritto a percepire la prestazione di disoccupazione, 
seppure in misura ridotta, qualora abbia un «reddito inferiore al limite utile ai fini 
della conservazione dello stato di disoccupazione». La disposizione non specifica la 
natura, orizzontale o verticale, dei rapporti a tempo parziale che ne costituiscono 
l’oggetto. Si potrebbe quindi argomentare che il generico riferimento alla titolarità 
di due o più rapporti part-time, senza ulteriori specificazioni, sia volta ad includere 
nel campo di applicazione della norma anche la tipologia c.d. verticale. Pertanto, 
trovandosi nelle condizioni reddituali previste, il lavoratore che abbia perso uno dei 
due (o più) lavori a tempo parziale di cui era”. 
23 Art. 3, co. 2, D. Lgs. n. 22/2015. Sulla possibilità di riconoscere il trattamento 
di disoccupazione ai lavoratori dimissionari per giusta causa la legge Fornero non 
prendeva una posizione specifica; tuttavia, sia la dottrina che l’Inps avevano ritenuto 
pacifico l’estensione dell’ASpI anche a questi soggetti, sulla base del fatto che lo stato 
di disoccupazione scaturente da un atto di recesso indotto da un comportamento 
ascrivibile al datore di lavoro non potesse che essere qualificato come «involontario». 
In particolare si v. O. Bonardi, op. cit., 131, la quale richiama l’orientamento espresso 
in C. Cost. 24 giugno 2002 n. 269. Si v., inoltre, la INPS Circ. n. 142/2012.
24 L’elencazione è puramente esemplificativa, come ribadisce lo stesso INPS 
richiamando la circolare n. 163 del 20 Ottobre 2003. Di seguito il testo della 
Circolare in cui si esprime la caratteristica di cui sopra: “La Circ. INPS n. 97 del 
4 giugno 2003, accogliendo l’orientamento indicato nella sentenza n. 269/2002 
della Corte Costituzionale, prevede il pagamento dell’indennità ordinaria di 
disoccupazione anche quando vi siano state dimissioni “per giusta causa”, indicando, 
a titolo esemplificativo, alcune fattispecie…”.
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posto in essere dal superiore gerarchico nei confronti del dipen-
dente25. Infine, è comunque ammessa la concessione della NASpI 
qualora le dimissioni siano state presentate durante il periodo tute-
lato di maternità ex art. 55, D.Lgs. n.151/2001 (da 300 giorni prima 
della data presunta del parto e fino al compimento del primo anno 
di vita del figlio).
Restano esclusi dalla NASpI, invece, i disoccupati volontari 
senza giusta causa, ovvero i lavoratori il cui rapporto sia cessato a 
seguito di dimissioni o di risoluzione consensuale. Sicché, qualora 
a seguito di una decisione giudiziale si appura l’assenza di giusta 
causa, il disoccupato verrà ritenuto “volontario” e, pertanto, dovrà 
ripetere quanto concessogli fino a quel momento26. 
Ancora, tra gli estromessi27 dalla disciplina della nuova assicura-
zione sociale rientrano i lavoratori assunti a tempo indeterminato 
dalle P.A. (di cui all’art. 1, co. 2, D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, e 
successive modifiche ed integrazioni)28, nonché gli operai agricoli a 
tempo determinato o indeterminato, per i quali continua ad appli-
carsi l’indennità di disoccupazione agricola29.
25 V. Cass. 28 maggio 2015, n. 11051; Cass. 17 dicembre 2008, n. 29841.
26 INPS Circ. n. 163 del 20 ottobre 2003: “Relativamente alla presentazione delle 
domande, se il lavoratore dichiara che si è dimesso per giusta causa, dovrà corredare 
la domanda con una documentazione (dichiarazione sostitutiva di atto di notorietà 
di cui agli articoli 38 e 47 del Decreto del Presidente della Repubblica n. 445/2000) 
da cui risulti almeno la sua volontà di “difendersi in giudizio” nei confronti del 
comportamento illecito del datore di lavoro (allegazione di diffide, esposti, denunce, 
citazioni, ricorsi d’urgenza ex articolo 700 c.p.c., sentenze ecc. contro il datore di 
lavoro, nonché ogni altro documento idoneo), impegnandosi a comunicare l’esito 
della controversia giudiziale o extragiudiziale. Laddove l’esito della lite dovesse 
escludere la ricorrenza della giusta causa di dimissioni, si dovrà procedere al 
recupero di quanto pagato a titolo di indennità di disoccupazione, così come avviene 
nel caso di reintegra del lavoratore nel posto di lavoro successiva a un licenziamento 
illegittimo che ha dato luogo al pagamento dell’indennità di disoccupazione”.
27 Diversamente dal passato, i collaboratori coordinati e continuativi, anche 
a progetto, che hanno perduto involontariamente la propria occupazione, sono 
destinatari di una specifica e distinta tutela denominata DIS-COLL introdotta in 
via sperimentale per il 2015 dall’art. 15 del D.Lgs. 4 marzo 2015 n. 22, in relazione 
agli eventi di disoccupazione verificatisi a decorrere dal 1° gennaio 2015 e sino al 31 
dicembre 2015.
28 Ossia i dipendenti di istituti e scuole di ogni ordine e grado, aziende e 
amministrazioni a ordinamento autonomo, Regioni, Province, Comuni, Comunità 
montane, Università, Istituti autonomi case popolari, Camere di commercio, Enti 
pubblici non economici nazionali, regionali e locali, amministrazioni, aziende ed enti 
del Servizio sanitario nazionale.
29 Cfr. Art. 7, co. 1, L. 20 maggio 1988, n. 160, di conversione del D.L. 21 marzo 
1988, n. 86; art. 25, L. 8 agosto 1972, n. 457; art. 7, L. 16 febbraio 1977, n. 37; art. 1, 
co. 55-57, L. 24 dicembre 2007, n. 247.
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2. Requisiti soggettivi e contributivi per l’accesso alla NASpI
I destinatari della NASPI, oltre ad aver perso involontariamente la 
propria occupazione, dovranno possedere ulteriori requisiti30, quali: 
lo stato di disoccupazione certificato31; una contribuzione minima; ed 
un periodo di lavoro effettivo nei 12 mesi precedenti la perdita del 
posto.
I nuovi requisiti rendono più accessibile la prestazione ampliando 
di fatto la platea di beneficiari. È vero, come si vedrà, che si introduce 
un filtro aggiuntivo rispetto al monte contributivo precedente, ma 
ciò non sembra sufficiente per escludere che il bacino potenziale dei 
beneficiari sia destinato ad aumentare. È difficile in realtà quantifica-
re in che termini si configuri tale aumento32; e perfino se, per effetto 
della riforma, aumenti effettivamente la percentuale dei disoccupati 
tutelati, dal momento che questo dato dipende non tanto dai requisiti 
di accesso alla prestazione, quanto piuttosto dalla durata della sua 
erogazione a ciascun soggetto assicurato. Ciò è vero non solo e non 
tanto rispetto allo scenario prefigurato dalla riforma Fornero, quanto 
rispetto al regime ad essa precedente, avendo detta riforma attuato – 
a partire dal 1 gennaio 2017 – la fine dell’indennità di mobilità, che 
per i lavoratori delle imprese medio-grandi ha sino ad oggi assicurato 
prestazioni più generose e di lunga durata33.
Circa il primo requisito per accedere all’istituto poc’anzi esposto, 
la disoccupazione34 va comprovata con una dichiarazione dell’interes-
sato presso il Centro per l’impiego (CPI) nel cui ambito territoriale 
egli è domiciliato. Assieme a tale notificazione, l’interessato deve 
effettuare una dichiarazione che attesti l’eventuale attività lavorativa 
precedentemente svolta, nonché l’immediata disponibilità allo svolgi-
mento di una prestazione di lavoro (quest’ultima denominata Dichia-
30 Art. 3, co. 1, D.Lgs. n. 22/2015.
31 Per stato di disoccupazione (art. 19, D.Lgs. del 14 settembre 2015, n. 150) 
si intende la condizione del soggetto privo di lavoro, che sia immediatamente 
disponibile allo svolgimento ed alla ricerca di una attività lavorativa secondo 
modalità definite con i Centri per l’Impiego competenti.
32 Le stime del Governo, riportate nella relazione illustrativa del decreto delegato, 
sono analizzate criticamente da D. Mesiti, Le nuove prestazioni previdenziali in caso di 
disoccupazione involontaria ed il contratto di ricollocazione, in Lav. Giur.,2015, 4, 330.
33 L’indennità di mobilità è corrisposta ai lavoratori rientranti nell’ambito di 
applicazione della CIGS per un minimo di 12 mesi (per i lavoratori con meno di 40 
anni) e fino a un massimo di 48 mesi (per i lavoratori ultracinquantenni impiegati in 
aziende del Mezzogiorno).
34 Per evento di disoccupazione s’intende il momento della cessazione del 
rapporto di lavoro che ha comportato lo stato di disoccupazione (INPS Circ. n. 
94/2015).
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razione di Immediata Disponibilità – DID). In realtà, la DID si pre-
sume al momento della presentazione della domanda della NASpI35. 
Come è possibile notare, la NASPI rappresenta una misura per la 
ricollocazione del disoccupato e non un mero strumento di sostegno. 
In quest’ottica, coloro che dichiarano il proprio stato di disoccupa-
zione con la DID sono tenuti ad aderire attivamente alle misure di 
politica attiva36 (per es. formazione professionale, tirocini, preselezio-
ne) previste dal Centro per l’impiego37, in vista del reinserimento nel 
mercato del lavoro38.
Alle dichiarazioni di cui sopra, si deve necessariamente accom-
pagnare la possibilità di far valere, nei 4 anni precedenti l’inizio del 
periodo di disoccupazione, almeno 13 settimane di contribuzione 
contro la disoccupazione.
Inoltre, nei 12 mesi che precedono l’inizio del periodo di disoc-
cupazione, i disoccupati involontari devono poter dimostrare di aver 
svolto almeno 30 giornate di lavoro effettivo, a prescindere dal mini-
male contributivo39. 
Il legislatore, inoltre, elimina la distinzione fra trattamento 
ordinario e a requisiti ridotti (la c.d. Mini-ASpI). Di fatto l’accesso 
35 Sono considerati disoccupati “i lavoratori privi di impiego che dichiarano, in 
forma telematica, al portale nazionale delle politiche del lavoro, la propria immediata 
disponibilità allo svolgimento di attività lavorativa ed alla partecipazione alle misure 
di politica attiva del lavoro concordate con i centri per l’impiego” (art. 19, co. 1, 
D.Lgs. 14 settembre 2015, n. 150). La dichiarazione d’immediata disponibilità 
lavorativa, anche detta DID, era regolata dall’art. 2, co. 1, D.Lgs. 21 aprile 2000, n. 
181. Con l’entrata in vigore del D.Lgs. 14 settembre 2015, n. 150 (art. 21, co. 1), tale 
dichiarazione è assimilata alla domanda di NASpI.
36 Lo stretto rapporto tra nuovo sistema del ricollocamento, NASpI e sistema 
sanzionatorio del licenziamento illegittimo (nella parte in cui al lavoratore è 
riconosciuta una indennità priva dell’aliunde percipiendum) dimostra il tentativo dei 
recenti governi di incentivare il modello di flexicurity richiesto dalla U.E.
37 Dopo la stipula della DID il Centro per l’impiego propone all’utente la 
sottoscrizione di un Patto di Servizio Personalizzato. Questo è accordo formale 
tra il lavoratore e il Centro per l’impiego, in cui vengono definite le azioni che il 
lavoratore deve intraprendere per la ricerca attiva del lavoro. La sottoscrizione del 
Patto di servizio personalizzato è obbligatoria. Di contro, i Centri per l’impiego 
hanno l’obbligo di verificare che i propri utenti mantengano le condizioni necessarie 
per conservare lo stato di disoccupazione secondo le nuove indicazioni del D.Lgs. n. 
150 del 14 settembre 2015. Pertanto, il Centro per L’impiego, anche in un momento 
successivo alla conferma, potrebbe chiudere automaticamente il patto di servizio 
personalizzato e far decadere dalla Dichiarazione di Immediata Disponibilità.
38 Si v. INPS Circ. 27 novembre 2015, n. 194.
39 Poiché tale riferimento riguarda le prestazioni di ordinario lavoro subordinato, 
non sono computabili i giorni trascorsi nelle operazioni elettorali al seggio (INPS Circ. 
n. 94/2015), mentre i periodi di aspettativa sindacale, quelli di cassa integrazione in 
deroga con sospensione dell’attività a zero ore e i periodi di lavoro all’estero in Paesi 
non convenzionati sono da considerarsi “neutri” (INPS Circ. n.142/2015).
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all’assegno richiede prerogative più facili da conseguire rispetto alla 
precedente ASpI. Ciò è stato ottenuto abbassando per tutti il requi-
sito contributivo al livello minimo precedentemente previsto per la 
Mini-ASpI (13 settimane) e, allo stesso tempo, raddoppiando il perio-
do di riferimento entro il quale maturare la contribuzione richiesta 
(da 2 a 4 anni). Il risultato di questa operazione è che di fatto, come 
si diceva più sopra, è aumentata la platea dei beneficiari.
La sostenibilità economica di questo intervento dovrebbe essere 
assicurata dalla contemporanea ridefinizione delle norme che regola-
no l’importo e la durata della prestazione40. Infatti, i meccanismi di 
calcolo dell’importo e della durata della NASpI sono meno generosi, 
ritenendosi che questo possa essere un accettabile trade-off, alla luce 
dei vincoli economici imposti dalla legge delega41.
3. L’importo dell’indennità
La nuova Assicurazione Sociale (NASPI) consiste nel pagamento 
in favore del lavoratore di una indennità mensile di disoccupazione42.
L’attenzione agli equilibri di bilancio si svela nel nuovo sistema di 
calcolo dell’importo delle prestazioni ed ancor più nel regime della 
contribuzione figurativa. 
L’indennità è infatti, proporzionale alla retribuzione percepita 
negli ultimi 4 anni. In particolare, il riferimento per il calcolo della 
misura della prestazione di disoccupazione è costituito dalla retri-
buzione media mensile degli ultimi 4 anni, computata come somma 
della retribuzione imponibile ai fini previdenziali, divisa per il nume-
ro di settimane di contribuzione relative a tale retribuzione. Si ottiene 
così la retribuzione media settimanale, che viene quindi moltiplicata 
per il coefficiente di 4,33 (valore fisso è generato dalla valutazione 
della media di settimane che compongono un mese). La portata di 
tale modifica si coglie ancora più chiaramente leggendola in una più 
lunga prospettiva temporale, visto che prima della riforma del 2012 la 
retribuzione-parametro era quella media degli ultimi tre mesi di occu-
40 S. renga, Post fata resurgo: la rivincita del principio assicurativo nella tutela della 
disoccupazione, in Lav. Dir., 86-87.
41 L’art. 1, c. 12, della 1. n. 183/2014 stabilisce infatti che «dall’attuazione delle 
deleghe recate dalla presente legge non devono derivare nuovi o maggiori oneri a 
carico della finanza pubblica. A tale fine, per gli adempimenti dei decreti attuativi 
della presente legge, le amministrazioni competenti provvedono attraverso una 
diversa allocazione delle ordinarie risorse umane, finanziarie e strumentali, allo stato 
in dotazione alle medesime amministrazioni».
42 Art. 4, co. 1, D.Lgs. n. 22/2015.
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pazione. Inoltre, non viene considerata la retribuzione effettivamente 
corrisposta al lavoratore, bensì la base imponibile che, come noto, 
non comprende una pluralità di voci che incidono significativamente 
sul suo importo complessivo.
L’ammontare dell’indennità mensile è determinata nel 75% della 
suddetta retribuzione di riferimento, definita per ogni anno: per il 
2016, € 1.195,0043. In caso di retribuzione mensile di riferimento 
superiore al suddetto importo, l’ammontare dell’indennità è calco-
lato sommando al 75% di € 1.195,00, il 25% della differenza tra la 
retribuzione di riferimento e i € 1.195,00. Tale importo va rivalutato 
annualmente sulla base della variazione dell’indice ISTAT dei prezzi 
al consumo. 
Inoltre, durante i periodi di percezione della NASpI, il disoccupa-
to è coperto dalla contribuzione figurativa44. Questa è rapportata alla 
retribuzione imponibile previdenziale degli ultimi 4 anni, compren-
siva degli elementi continuativi (e non) e delle mensilità aggiuntive 
entro un limite di retribuzione pari a 1,4 volte l’importo massimo 
mensile della prestazione NASpI (art. 12, D.Lgs. n. 22/2015)45.
L’indennità ha anche un tetto massimo, in quanto non può supera-
re l’importo, per il 2015 e il 2016, di € 1.300,00 (anche tale importo è 
rivalutato annualmente sulla base della variazione annuale dell’indice 
ISTAT dei prezzi al consumo)46.
Pertanto, volendo esemplificare la modalità di calcolo dell’inden-
nità mensile, potremmo considerare un lavoratore che nei 4 anni 
precedenti il licenziamento ha lavorato per 24 mesi, pari a 104 set-
timane, e ha percepito stipendi per un totale lordo di 40.000 euro; 
tale lavoratore potrà calcolare l’indennità che gli spetta come segue. 
Anzitutto si dovrà dividere i 40.000 euro di retribuzione per le 104 
settimane lavorate. Il risultato che ottiene (384,62 euro) va moltipli-
43 Per il 2015 il limite è € 1.195,00 - art. 4, co. 2, D.Lgs. n. 22/2015.
44 In caso di svolgimento contemporaneo di lavoro subordinato, la contribuzione 
relativa all’IVS non dà luogo ad accrediti contributivi ed è riversata alla Gestione 
prestazioni temporanee. Anche in caso di svolgimento contemporaneo di lavoro 
autonomo (con limiti di reddito tali da consentire il mantenimento dello stato di 
disoccupazione), la contribuzione relativa all’attività di lavoro autonomo non dà 
luogo ad accrediti contributivi ed è riversata alla Gestione prestazioni temporanee. 
La recente INPS Circ. del 4 febbraio 2016, n. 494, ha confermato, inoltre, la totale 
compatibilità della NASpI con le prestazioni accessorie che non superino i € 3.000,00 
nell’anno civile. Per i compensi che superano il predetto limite di € 3.000,00 per anno 
civile, deve essere applicata la disciplina ordinaria sulla compatibilità ed eventuale 
cumulabilità parziale della retribuzione con la prestazione di disoccupazione.
45 M. cinelli, Diritto della previdenza sociale, Torino, 2015, 369.
46 Si rileva che il massimale della prestazione NASpI è più alto della precedente. 
L’Assicurazione Sociale prevista dalla Riforma Fornero (ASpI) sarebbe stata, infatti, 
per il 2015 in € 1.167,91.
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cato per 4,33, ottenendo una retribuzione media di 1.665,40 euro. Il 
disoccupato supera quindi il tetto dei 1.195 euro: dovrà perciò calco-
lare il 75% di questo tetto (896,25 euro) e aggiungervi il 25% della 
differenza tra 1.665,40 e 1.195 euro (117,6 euro). Il totale della sua 
indennità sarà pari a 1.013,85 euro, che, essendo inferiore al massi-
male di 1.300 euro, gli sarà pagata per intero con l’applicazione delle 
normali trattenute Irpef.
Il legislatore ha previsto, inoltre, al 3° co., dell’art. 4, D.Lgs. n. 
22/2015, che l’importo dell’indennità non rimanga fisso e costante 
per l’intero periodo del diritto alla prestazione, ma sia sottoposto a 
una riduzione progressiva del 3% ogni mese a decorrere dalla quarta 
mensilità di erogazione. L’intento dichiarato è quello di incentivare il 
soggetto percettore al ritorno al lavoro.
Anche secondo quanto previsto dalla L. n. 92/2012, l’ammontare 
del trattamento subiva una progressiva riduzione. Tale décalage si 
componeva di due soli scalini: il primo al superamento del 6° mese; 
ed il 2° al superamento del dodicesimo mese di percezione dell’in-
dennità. Tali decurtazioni erano entrambe quantificate nel 15% della 
somma corrisposta fino a quel momento.
Come si vede, il Jobs Act attua una riduzione dell’importo dell’as-
segno in maniera più graduale rispetto alla c.d. Riforma Fornero, ma 
non per questo più vantaggiosa per il lavoratore. 
Un’impostazione di questo genere comporta una differenza 
sostanziale per il percettore. Egli, infatti, nei primi mesi avrà diritto 
ad un assegno certamente più alto rispetto a ciò che accadeva con la 
L. n. 92/2012; ma a partire dal settimo mese di corresponsione, l’im-
porto totale percepito per la prestazione di disoccupazione risulterà 
inferiore all’ASpI. Tale espediente è rivolto, assieme alle altre misure 
proprie della flexicurity, a favorire la proattività del lavoratore, ovve-
ro a spingere il disoccupato a cercare attivamente (e non in maniera 
passiva attendendo il Centro per l’Impiego) una nuova occupazione.
È il caso di rilevare che le retribuzioni così computate non sono 
prese in considerazione per la determinazione della retribuzione pen-
sionabile qualora siano di importo inferiore alla retribuzione media 
pensionabile ottenuta neutralizzando tali retribuzioni. Tale ultima 
condizione è attuata per non danneggiare l’importo della pensione 
che il lavoratore percepirà alla fine della carriera. 
I risparmi di spesa che il nuovo regime comporta sono evidente-
mente rivolti a compensare i maggiori costi cui si prevede di dover far 
fronte per erogare le prestazioni. Tendenzialmente, infatti, gli ultimi 
interventi in materia di ammortizzatori sociali sono tutti orientati a 
modificare il sistema ripartendo gli oneri delle riforme tra i destina-
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tari delle stesse; ovvero tra i lavoratori. L’incremento della precarietà, 
però, sembra divenire un arma a doppio taglio per il sistema di finan-
ziamento della misura, la quale subirà un ulteriore colpo dal primo 
gennaio 2017 con la soppressione della mobilità. 
4. La durata della prestazione, la domanda e la decorrenza
Il cambiamento introdotto in tema di durata della indennità della 
NASpI è più evidente, soprattutto nella logica adoperata per la sua 
determinazione, e dalla quale emerge con chiarezza la natura del com-
promesso trovato dal legislatore per bilanciare l’esigenza di allargare 
la platea dei destinatari con quella di non aggravare gli oneri finanzia-
ri a carico del sistema Stato.
La scelta del legislatore è stata di offrire una copertura previden-
ziale ad un numero maggiore di soggetti rispetto alla ASpI, sebbene 
per un periodo (nella maggior parte delle ipotesi) inferiore. Inoltre, si 
è cercato di orientare l’istituto in senso maggiormente “meritocrati-
co” al fine di fornire una solida base, in termini di equità economica 
(più contributi versati – più indennità percepibile), all’operazione 
compiuta. È in relazione a questo aspetto che più risulta evidente il 
cambiamento di prospettiva47 introdotto con il D.Lgs. n. 22/2015.
Il cambiamento di rotta attuato dal legislatore rispetto alla Rifor-
ma Fornero risulta macroscopico. Infatti, quest’ultima, al pari della 
storica indennità di disoccupazione, aveva una durata stabilita dalla 
legge e legata all’età del lavoratore: 12 e 18 mesi rispettivamente per i 
lavoratori infra e ultra cinquantacinquenni.
La logica era quella, propriamente solidaristica, di assicurare pre-
stazioni di maggior durata ai soggetti considerati in stato di maggior 
bisogno, in ragione della difficoltà di ricollocazione nel mercato del 
lavoro dovuta all’età. Il nuovo regime abbandona tale logica rappor-
tando la durata della prestazione alla pregressa storia contributiva del 
disoccupato.
La NASpI è corrisposta mensilmente per un numero di settimane 
pari alla metà di quelle di contribuzione48 degli ultimi 4 anni e per un 
periodo massimo di 24 mesi49. Il testo normativo non fa riferimento 
47 S. renga, op. cit., 87.
48 La L. n. 92/2012 ancorava la durata del periodo di erogazione della prestazione 
all’età anagrafica del beneficiario, l’attuale assetto normativo premia i lavoratori che 
possano vantare una maggiore anzianità contributiva, coerentemente con quanto 
previsto dalla legge delega.
49 Art. 5, co. 1, D.Lgs. n. 22/2015; INPS Circ. n. 94/2015. L’art. 5 stabilisce che 
“la NASpI è corrisposta mensilmente, per un numero di settimane pari alla metà 
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ad un tempo minimo di corresponsione, pertanto, è presumibile che 
si possa beneficiare dell’assegno anche per un solo mese.
Ai fini del calcolo della durata non sono computati i periodi con-
tributivi che hanno già dato luogo ad erogazione delle prestazioni 
di disoccupazione, anche nei casi in cui dette prestazioni siano state 
fruite in unica soluzione in forma anticipata50. Si rileva la stretta 
applicativa del legislatore sugli eventi non coperti da contribuzione. 
Questo modus operandi tende a reprimere quegli eventi meramente 
assistenziali che si verificavano in assenza di un collegamento diretto 
con i contributi versati.
In realtà, inizialmente anche per la NASpI era previsto un periodo 
a regime inferiore che sarebbe entrato in vigore dal 2017 (78 settima-
ne)51. Con l’emanazione del D.Lgs. n. 148/2015, però, è stata confer-
mata in 24 mesi anche per gli anni a venire la durata massima di cor-
responsione dell’indennità. Nel depennare la riduzione del periodo a 
78 settimane, il Legislatore si è imbattuto nella necessità di finanziare 
l’eventuale maggior tempo di corresponsione della Nuova ASpI. Ciò 
è avvenuto con la previsione di un fondo dedicato (lo stesso predispo-
sto per i contratti indeterminati a tutele crescenti)52 e di una clausola 
delle settimane di contribuzione degli ultimi 4 anni”. Ne consegue che la durata 
massima della nuova indennità di disoccupazione sarà pari a 2 anni. La prima stesura 
dell’art. 5 prevedeva che la durata della nuova ASpI sarebbe stata ridotta a 18 
mesi nel 2017. Con la modifica all’art. 5 introdotta dall’art. 43, co. 3, del D.Lgs. 14 
settembre 2015, n. 148, la durata massima di 24 mesi è stata resa strutturale; non è 
prevista, invece, una durata minima.
50 Per la fase transitoria tra i due regimi l’INPS tramite la Circ. 27 novembre 
2015, n. 194, par. 8, chiarisce le modalità di determinazione della durata precisando 
che per ogni domanda NASpI che presenti una o più domande DSO/ASpI nel 
quadriennio con biennio di rispettiva osservazione a cavallo, si dovrà calcolare in 
primo luogo il valore minimo tra le settimane di contribuzione presenti negli ultimi 
12 mesi anche ove non siano interamente compresi nel quadriennio di osservazione 
per la NASpI e le settimane utilizzate secondo l’operazione Durata effettiva / Durata 
teorica * max (52;durata teorica).
51 L’art. 5, del D.Lgs. n. 22 del 2015 prevedeva che per gli eventi di disoccupazione 
verificatisi dal 1° gennaio 2017 la NASpI sarebbe stata corrisposta per un massimo 
di 78 settimane.
52 La soppressione dell’art. 5, del D.Lgs. n. 22 del 2015 da parte dell’art. 
43, D.Lgs. n. 148/2015, comporta, pertanto, che anche in relazione agli eventi 
di disoccupazione che si verificano dal 1° gennaio 2017, la NASpI potrà essere 
corrisposta – in funzione del numero di settimane di contribuzione utile presenti 
nel quadriennio di osservazione – per una durata fino ad un massimo di 24 mesi. 
All’onere derivante dall’estensione della durata massima dell’indennità, il medesimo 
comma 3 del citato art. 43, nella determinazione della stima finanziaria valutata 
per ciascun anno dal 2018 al 2023 e strutturalmente a decorrere dall’anno 2024, 
dispone che si provvede mediante corrispondente riduzione del fondo di cui all’art. 
1, comma 107, della legge n. 190 del 2014, istituito presso il Ministero del lavoro e 
delle politiche sociali e finalizzato a finanziare gli interventi normativi di riforma degli 
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di salvaguardia. Infatti, qualora si verifichino o siano in procinto di 
verificarsi scostamenti rispetto alla previsione di spesa si provvederà, 
con apposito decreto del Ministro dell’economia e delle finanze, alla 
rideterminazione del beneficio in questione. In realtà, è probabile 
che non ci saranno molti casi di fruizione di tutti e 24 i mesi previsti. 
Non è agevole giustificare sul piano dei principi costituzionali 
innanzi esposti una prestazione calcolata prescindendo dalla condi-
zione di effettivo bisogno del beneficiario e considerando quale unico 
criterio di “adeguatezza” quello meritocratico del versamento dei 
contributi. Né regge, sotto questo profilo, il parallelo con il criterio 
contributivo di calcolo delle pensioni, posto il carattere temporaneo 
del bisogno cui fanno fronte le prestazioni per la disoccupazione; 
tanto più se si considera che più volte la Corte costituzionale ha 
ricordato al legislatore come anche per le prestazioni pensionistiche 
il principio di corrispettività non possa far totalmente aggio su quello 
di solidarietà53. I nuovi ammortizzatori invece abbracciano una logica 
individualista che trova la sua giustificazione unicamente nelle esigen-
ze di riduzione e di controllo della spesa previdenziale. 
Questa logica va a detrimento proprio dei lavoratori precari e 
discontinui, ai quali certamente spetteranno prestazioni per periodi 
più brevi che in passato. Se, infatti, il previgente regime garantiva, ad 
un lavoratore impiegato per 6 mesi l’anno, la copertura per i restanti 
6 mesi, il nuovo sistema la dimezza riducendola a tre.
La provvista finanziaria dell’istituto è alimentata, infatti, tramite 
un meccanismo che prevede il concorso con i “contributi ordinari”, 
già dovuti ai sensi della legge per l’assicurazione obbligatoria contro 
la disoccupazione, dei contributi che penalizzano, da un lato, l’attiva-
zione di contratti a termine e, dall’altro, i licenziamenti54. 
Nel caso delle assunzioni a termine si tratta di un contributo addi-
zionale dell’1,4%55 sulla retribuzione. Nel caso di licenziamento, il 
contributo consiste in una somma “pari al 41% del trattamento men-
ammortizzatori sociali. L’INPS provvederà, anche attraverso il sistema permanente 
di monitoraggio e valutazione istituito ai sensi dell’art. 1, co. 2, della legge n. 92 del 
2012 presso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali, al monitoraggio degli 
effetti finanziari derivanti dall’applicazione della disposizione in argomento. Qualora 
si verifichino o siano in procinto di verificarsi scostamenti rispetto alla previsione di 
spesa si provvederà, con apposito decreto del Ministro dell’economi e delle finanze, 
sentito il Ministro del lavoro e delle politiche sociali, alla rideterminazione del 
beneficio in questione. Si v. INPS Circ. 27 novembre 2015, n. 194.
53 Tra le tante, cfr. la celebre Corte Cost. 23 gennaio 1986, n. 31.
54 M. cinelli, op. cit., 370.
55 Peraltro restituibili, introducendo una timida misura d’incentivo alla 




sile iniziale di disoccupazione per ogni dodici mesi di anzianità azien-
dale negli ultimi tre anni”56, dal 2017 destinata a triplicarsi “in caso 
di licenziamento collettivo non supportato da accordo aziendale”57.
A conferma del ruolo assunto dalla NASpI, cioè di strumento di 
flexicurity, all’istituto si affianca un incentivo rivolto al superamento 
dello stato di disoccupazione. Infatti, il lavoratore beneficiario dell’as-
segno che avvia un’attività di lavoro autonomo o in forma d’impresa 
individuale, ovvero sottoscrive una quota di capitale sociale di una 
cooperativa nella quale il rapporto mutualistico ha ad oggetto la 
prestazione di attività lavorative da parte del socio, può richiedere la 
liquidazione anticipata (in unica soluzione) dell’importo del tratta-
mento che gli spetta e che ancora non gli è stato erogato58. 
In questo caso, però, non viene accreditata la contribuzione figu-
rativa e non si ha diritto agli assegni familiari, che, invece, possono 
eventualmente spettare, in base al reddito, durante il periodo di ero-
gazione della NASpI59. La domanda per l’anticipazione va presentata, 
a pena di decadenza, entro 30 giorni dalla data di inizio dell’attività 
autonoma o di impresa individuale o alla data di sottoscrizione di 
una quota di capitale sociale della cooperativa60. Qualora, prima della 
scadenza del periodo per cui è riconosciuta la NASpI, il lavoratore 
instauri un rapporto di lavoro subordinato egli dovrà restituire per 
intero l’anticipazione ottenuta, salvo il caso in cui il rapporto di lavo-
ro subordinato sia instaurato con la cooperativa della quale il lavora-
tore ha sottoscritto una quota di capitale sociale61.
Per ciò che concerne la domanda per l’ottenimento dell’indenni-
tà, questa va presentata all’INPS per via telematica sul sito internet 
dell’Istituto nella sezione “Servizi per il cittadino” (Invio domande di 
prestazioni a sostegno del reddito) entro il termine di decadenza di 
68 giorni dalla cessazione del rapporto di lavoro62. 
56 Importo percentuale così ridotto (da quello del 50 per cento, originariamente 
previsto dall’art. 2, legge n. 92 del 2012) dall’art. 1, 250° comma, legge n. 228 del 
2012; ha una rilevanza del tutto generica (per quanto qui rileva) la disposizione 
(art. 2, 47°-50° comma, legge n. 92 del 2012) che prevede il versamento alla GIAS 
– Gestione degli interventi assistenziali e di sostegno alle gestioni previdenziali 
l’incremento dell’addizionale sui diritti di imbarco dei passeggeri sugli aeromobili, 
di cui all’art. 2, legge n. 350 del 2003: disposizione solo in rapporto indiretto con 
l’estensione operata dall’articolato in esame della disciplina in materia di cassa 
integrazione anche alle imprese del sistema aeroportuale.
57 M. cinelli, op. cit., 370-371.
58 Art. 8, co. 1, D.Lgs. n. 22/2015; INPS Circ. n. 94/2015.
59 Sul tema, v. M. cinelli, op. loc. cit. Art. 8, co. 2, D.Lgs. n. 22/2015.
60 Art. 8, co. 3, D.Lgs. n. 22/2015.
61 Art. 8, co. 4, D.Lgs. n. 22/2015.
62 Art. 6, co. 1, D.Lgs. n. 22/2015.
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Tale periodo è scomposto in due sotto insiemi temporali. Infatti, 
il 2° comma dell’art. 6 del decreto in parola prevede che la NASpI 
spetti al richiedente a decorrere dall’8º giorno successivo alla cessa-
zione del rapporto di lavoro o, qualora la domanda sia presentata 
successivamente a tale termine, dal primo giorno successivo alla data 
di presentazione della domanda.
In ragione della abrogazione dell’art. 2, del D.Lgs. 21 aprile 2000, 
n.18163, e in relazione alle nuove disposizioni in materia di stato di 
disoccupazione, nonché alla semplificazione relativa alla presentazio-
ne della DID, l’INPS ha l’onere di provvede a mettere a disposizione 
dei Centri per l’Impiego (CpI), territorialmente competenti in base al 
domicilio, le domande dei richiedenti le indennità di disoccupazione, 
attraverso il Sistema informativo della Banca dati percettori64. L’art. 
21 del D.Lgs. n. 150/2015 prevede altresì che il beneficiario delle 
suddette prestazioni di disoccupazione, ancora privo di occupazione, 
è tenuto a contattare il Centro per l’Impiego entro il termine di 15 
giorni dalla data di presentazione della domanda di prestazione ai fini 
della stipula del c.d. Patto di Servizio Personalizzato di cui all’articolo 
20 del D.Lgs. n. 150 del 2015. In mancanza, l’assicurato è convocato 
dal CpI entro il termine stabilito con Decreto del Ministero del lavo-
ro65.
È il caso di notare che, con l’introduzione della comunicazione 
telematica dello stato di disoccupazione e la necessaria sottoscrizione 
del Patto di Servizio, cade la possibilità per il disoccupato di rivolger-
si ad un qualunque CpI sul territorio nazionale. In precedenza, con la 
vigenza dell’art. 2, D.Lgs. n. 181/2000, il disoccupato non incontrava 
questa limitazione e poteva recarsi in qualunque Ufficio per l’impiego 
per dare la propria disponibilità al lavoro (DID)66.
5. Condizioni di erogabilità, compatibilità con un nuovo rapporto di 
lavoro e cumulabilità con il relativo reddito
L’erogazione della NASpI è condizionata alla permanenza dello 
stato di disoccupazione di cui all’art. 19, D.Lgs. 14 settembre 2015, n. 
150, nonché alla regolare partecipazione alle iniziative di attivazione 
lavorativa e ai percorsi di riqualificazione professionale proposti dai 
63 Che definiva lo stato di disoccupazione, e che oggi è stato sostituito dall’art. 19, 
D.Lgs. 14 settembre 2015, n. 150.
64 Di cui al all’art. 19, co. 4 del D.L. n. 185 del 2008, convertito con L. n. 2 del 
2009 e all’art. 4, comma 35 della L. n. 92 del 2012.
65 Art. 2, co. 2, D.Lgs. n. 150/2015.
66 Si v. INPS Circ. n. 194/2015, par. 4.
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Servizi competenti nel Patto di Servizio personalizzato67. Più specifi-
camente, il lavoratore perde la prestazione nei casi di: non consenso al 
trasferimento del lavoratore ad altra sede della stessa azienda; rifiuto 
di partecipare ad iniziative di politica attiva proposte dai Centri per 
l’impiego; non accettazione di un’offerta di lavoro congrua (Circ. 
INPS del 29 luglio 2015, n. 142).
In particolare, nelle ipotesi su prospettate, l’elemento geografico 
(ovvero la distanza della sede di lavoro rispetto alla residenza del lavo-
ratore entro o oltre i 50 chilometri o la raggiungibilità della predetta 
sede fino a 80 minuti o oltre con i mezzi di trasporto pubblici), incide 
sia sul requisito di accesso alla tutela sotto il profilo della cessazio-
ne involontaria, che sul mantenimento della prestazione. Infatti, in 
ordine al requisito di accesso alla tutela, la cessazione del rapporto di 
lavoro per risoluzione consensuale non è ostativa al riconoscimento 
della prestazione di disoccupazione qualora sia avvenuta in seguito al 
rifiuto da parte del lavoratore al proprio trasferimento ad altra sede 
della stessa azienda distante oltre 50 chilometri dalla residenza del 
lavoratore e/o mediamente raggiungibile in 80 minuti o oltre con i 
mezzi di trasporto pubblici.
Per quanto attiene al mantenimento della indennità68, invece, 
per effetto del combinato disposto dei commi 41 e 42, dell’art. 4, 
della L. n. 92, del 28 giugno 2012, il rifiuto da parte del lavoratore 
di partecipazione ad iniziative di politica attiva o la non accettazione 
di un’offerta di lavoro congrua non costituisce ipotesi di decadenza 
dalla prestazione, laddove le attività lavorative, di formazione o di 
riqualificazione si svolgano in un luogo che dista oltre 50 chilometri 
dalla residenza del lavoratore o che è raggiungibile mediamente in più 
di 80 minuti con i mezzi di trasporto pubblico. 
Viceversa, il rifiuto alla partecipazione ad iniziative di politica atti-
va, o la non accettazione di un’offerta di lavoro congrua in un luogo 
che si trovi entro 50 chilometri dalla residenza del lavoratore o che 
67 Ai sensi dell’art. 20, co. 3 del D.Lgs. n. 150 del 2015, nel Patto di Servizio 
personalizzato sottoscritto con il Centro per l’Impiego (CpI) deve essere riportata 
la disponibilità dell’interessato alle seguenti attività: 1. Partecipazione a iniziative 
e laboratori per il rafforzamento delle competenze nella ricerca attiva di lavoro; 
2. Partecipazione ad iniziative di carattere formativo o di riqualificazione o altra 
iniziativa di politica attiva o di attivazione; 3. Accettazione di congrue offerte di 
lavoro, come saranno definite – ai sensi dell’art. 25 del decreto in argomento – dal 
Ministero del lavoro e delle politiche sociali su proposta dell’ANPAL. In argomento 
anche: art. 7, co. 1, D.Lgs. n. 22/2015; INPS Circ. n. 94/2015; INPS Circ. N. 
194/2015, par. 5.
68 Fino alla data di adozione di un apposito Decreto ministeriale, trovano 
applicazione in materia le disposizioni di cui all’art. 4 commi 41 e 42 della legge n.92 
del 2012. Così la INPS Circ. N. 194/2015, par. 5.
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è raggiungibile mediamente entro 80 minuti con i mezzi di trasporto 
pubblico, determina la decadenza dalla prestazione, con decorrenza 
dal verificarsi dell’evento interruttivo che la determina.
In alcune ipotesi, chiaramente identificate dal legislatore delegato 
(art. 9 del D. Lgs. n. 22/2015), il lavoratore in corso di fruizione della 
NASpI ha diritto alla conservazione della prestazione anche qualora 
s’instauri un rapporto di lavoro (autonomo o subordinato). Perché si 
verifichi tale ipotesi è necessario che sussistano le seguenti condizioni:
- il lavoratore instaura un rapporto di lavoro subordinato il cui 
reddito annuale sia superiore al reddito minimo escluso dall’imposi-
zione fiscale. In tale ipotesi, egli decade dalla prestazione, salvo il caso 
in cui la durata del rapporto di lavoro sia inferiore a 6 mesi. In questo 
caso la prestazione è sospesa d’ufficio per la durata del rapporto di 
lavoro;
- il lavoratore instaura un rapporto di lavoro subordinato il cui 
reddito annuale sia inferiore al reddito minimo escluso da imposizio-
ne. Il disoccupato mantiene la prestazione, a condizione che comuni-
chi all’INPS, entro 30 giorni dall’inizio dell’attività, il reddito annuo 
previsto e che il datore di lavoro (o l’utilizzatore, in caso di contratto 
di somministrazione), siano diversi dal datore di lavoro o dall’utilizza-
tore per i quali il lavoratore prestava la sua attività quando è cessato 
il rapporto di lavoro che ha determinato il diritto alla NASpI e non vi 
siano rapporti di collegamento o di controllo societari ovvero assetti 
proprietari sostanzialmente coincidenti. 
Anche il lavoratore titolare di due o più rapporti di lavoro subor-
dinato a tempo parziale che cessi da uno dei detti rapporti e il cui 
reddito sia inferiore al limite utile ai fini della conservazione dello 
stato disoccupazione, ha diritto, ricorrendo tutti gli altri requisiti, a 
percepire la NASpI, ridotta di un importo pari all’80% del reddito 
(rapportato al periodo di tempo intercorrente tra la data di inizio 
dell’attività e la data in cui termina il periodo di godimento dell’in-
dennità o, se antecedente, la fine dell’anno), qualora comunichi 
all’INPS, entro un mese dalla domanda di prestazione, il reddito 
annuo previsto.
Se il lavoratore intraprende un’attività di lavoro autonomo o di 
impresa individuale da cui derivi un reddito inferiore al limite utile 
ai fini della conservazione dello stato di disoccupazione, egli deve 
informare l’INPS, entro un mese dall’inizio dell’attività, dichiarando 
il reddito annuo che prevede di trarne. La prestazione è ridotta di 
un importo pari all’80% del reddito previsto, rapportato al periodo 
di tempo intercorrente tra la data di inizio dell’attività e la data in 
cui termina il periodo di godimento dell’indennità o, se antecedente, 
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la fine dell’anno (art. 10, D.Lgs. n. 22/2015). La riduzione è rical-
colata d’ufficio al momento della presentazione della dichiarazione 
dei redditi. Qualora il lavoratore sia esentato dalla presentazione 
della dichiarazione dei redditi, egli è tenuto a presentare all’INPS 
un’apposita autodichiarazione concernente il reddito ricavato dall’at-
tività lavorativa autonoma o di impresa individuale entro il 31 marzo 
dell’anno successivo. In caso di mancata presentazione dell’autodi-
chiarazione andrà restituita la NASpI percepita dall’inizio dell’attività 
autonoma.
6. Decadenza dalla fruizione
In determinate ipotesi, disciplinate dall’art. 11, co. 1, del D.Lgs. n. 
22/2015, è prevista la decadenza dalla fruizione della NASpI. Tali ipotesi 
sono legate a diverse evenienze che potremmo distinguere in endemiche e 
in sanzionatorie. 
Le prime sono determinate dalla naturale evoluzione dell’istituto. Infat-
ti, esse possono essere legate alla perdita dello stato di disoccupazione per 
l’avvio di un nuovo lavoro (autonomo o subordinato con reddito superiore 
ai limiti previsti) regolarmente comunicato all’INPS o per l’acquisizione 
del diritto al godimento dell’assegno ordinario d’invalidità (in questo caso, 
è possibile optare per la NASpI invece che per l’assegno di invalidità, ma 
non cumularli), oppure per il raggiungimento dei requisiti per il pensiona-
mento di vecchiaia o anticipato69.
Le seconde, ovvero le sanzionatorie, sono determinate da inadempi-
menti del percettore privi di giustificazione valida.
Il co. 7, dell’art. 21 del D.Lgs. n. 150/2015, prevede, infatti, per coloro 
che percepiscono la NASpI (ma anche la DIS-COLL e l’ASPI), un parti-
colare regime sanzionatorio: 
a) in caso di mancata presentazione, in assenza di giustificato motivo, 
alle convocazioni per la stipula del patto di servizio presso i Centri per l’im-
piego o alle iniziative di orientamento alla ricerca attiva del lavoro proposte 
dagli stessi enti:
1) nell’ipotesi di prima mancata presentazione, la decurtazione di un 
quarto di una mensilità; 
2) alla seconda mancata presentazione, la decurtazione di una mensilità; 
3) in caso di ulteriore mancata presentazione, la decadenza dalla presta-
zione e dallo stato di disoccupazione; 
69 I lavoratori che conseguono i requisiti per il trattamento pensionistico, ma 
non percepiscono l’assegno, in conseguenza della mancata apertura della cosiddetta 
finestra di accesso, potranno beneficiare delle indennità Aspi, mini Aspi e Naspi fino 
alla data di effettiva corresponsione della pensione (INPS Circ. n.142/2015).
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b) in caso di mancata partecipazione, in assenza di giustificato 
motivo, alle iniziative di carattere formativo o di riqualificazione o 
altra iniziativa di politica attiva o di attivazione: 
1) alla prima mancata risposta alla convocazione, la decurtazione 
di una mensilità; 
2) per l’ulteriore mancata presentazione, la decadenza dalla pre-
stazione e dallo stato di disoccupazione; 
c) in caso di mancata accettazione di un’offerta di lavoro congrua70, 
in assenza di giustificato motivo, la decadenza dalla prestazione.
La decadenza dalla NASpI attuatasi in queste ipotesi comporta 
l’impossibilità per il disoccupato di effettuare una nuova registrazione 
prima che siano decorsi due mesi71. 
Le sanzioni sopra richiamate sono applicate dall’INPS, su comu-
nicazione del relativo provvedimento adottato dal Centro per l’Im-
piego per il tramite del sistema informativo unitario delle politiche 
attive72, a far data dal giorno successivo a quello in cui si verifica 
l’evento di mancata partecipazione alle iniziative di orientamento, 
di mancata presentazione e di mancata accettazione di un’offerta di 
lavoro congrua. Esse comportano la trattenuta dell’importo relativo 
a trenta giornate di prestazione nella misura in corso di erogazione al 
momento del verificarsi dell’evento73.
Assieme a quest’ultima previsione, l’art. 21, al co. 11, introduce 
la responsabilità disciplinare e contabile per il funzionario che non 
abbia adottato i provvedimenti di decurtazione o decadenza della 
70 La congrua offerta di lavoro è definita dall’art. 25, del D.Lgs. n. 150/2015, come 
segue: “Offerta di lavoro congrua 1. Il Ministero del lavoro e delle politiche sociali 
provvede alla definizione di offerta di lavoro congrua, su proposta dell’ANPAL, sulla 
base dei seguenti principi: a) coerenza con le esperienze e le competenze maturate; b) 
distanza dal domicilio e tempi di trasferimento mediante mezzi di trasporto pubblico; 
c) durata della disoccupazione; d) retribuzione superiore di almeno il 20 per cento 
rispetto alla indennità percepita nell’ultimo mese precedente, da computare senza 
considerare l’eventuale integrazione a carico dei fondi di solidarietà, di cui agli 
articoli 26 e seguenti del decreto legislativo attuativo della delega di cui all’articolo 1, 
comma 2, della legge n. 183 del 2014. 
2. I fondi di solidarietà di cui agli articoli 26 e seguenti del decreto legislativo 
attuativo della delega di cui all’articolo 1, comma 2, della legge n. 183 del 2014, 
possono prevedere che le prestazioni integrative di cui all’articolo 3, comma 11, 
lettera a), della legge n. 92 del 2012, continuino ad applicarsi in caso di accettazione 
di una offerta di lavoro congrua, nella misura massima della differenza tra 
l’indennità complessiva inizialmente prevista, aumentata del 20 per cento, e la nuova 
retribuzione. 3. Fino alla data di adozione del provvedimento di cui al comma 1, 
trovano applicazione le disposizioni di cui all’articolo 4, comma 41, e 42 della legge 
28 giugno 2012, n. 92.”
71 Si v. Art. 21, co. 9, D.Lgs. n. 150/2015.
72 Di cui all’art. 13 del D.Lgs. n. 150/2015.
73 Art. 21, co. 10, D.Lgs. n. 150/2015.
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prestazione ai sensi dell’art. 1 della L. 14 gennaio 1994, n. 20. In con-
creto, la Corte dei Conti è chiamata a verificare l’assenza di un danno 
in materia di contabilità pubblica limitata ai fatti ed alle omissioni 
commessi con dolo o con colpa grave, ferma restando l’insindacabili-
tà nel merito delle scelte discrezionali.
Il soggetto che si ritenesse ingiustamente sanzionato potrà effet-
tuare ricorso all’ANPAL, che provvede ad istituire un apposito 
comitato, con la partecipazione delle parti sociali74. Questo percorso 
stragiudiziale è rivolto alla semplificazione dei procedimenti, ma 
anche allo sgravio dell’attività della magistratura in materia di lavoro.
Abstract
Pochi mesi prima del termine della fase sperimentale dell’“Assicu-
razione sociale per l’Impiego” (ASpI), introdotta dalla c.d. “Riforma 
Fornero”, il Legislatore delegato ha emanato il D.Lgs. 4 marzo 2015, 
n. 22, per il riordino della normativa in materia di ammortizzatori 
sociali in caso di disoccupazione involontaria e di ricollocazione dei 
lavoratori disoccupati, in attuazione della L. 10 dicembre 2014, n. 
183, c.d. “Jobs Act”. La nuova indennità di disoccupazione si chiama 
NASPI
A few months before the end of the experimental phase of the 
social insurance for Employment (c.d. ASPI), introduced by c.d. 
“Fornero Reform”, the Italian government issued the D.Lgs. 4 March 
2015, n. 22, for the reorganization of the legislation on social safety 
nets in the event of involuntary unemployment and resettlement of 
unemployed, in accordance with L. 10 December 2014, n. 183, c.d. 
“Jobs Act”. The new unemployment benefit is called NASPI
Parole chiave: disoccupazione; assicurazione sociale; NASPI.
Keywords: unemployment; social insurance; NASPI.
74 Art. 21, co. 12, D.Lgs. n. 150/2015.
Francesco BelMonte
Il licenziamento per giustificato motivo oggettivo nel D. Lgs. 
4 marzo 2015, n. 23 
soMMario: 1. Considerazioni introduttive. – 2. La nozione di licenziamento eco-
nomico. – 3. Il superamento della reintegrazione nel posto di lavoro. – 4. Riflessioni 
conclusive.
1. Considerazioni introduttive 
L’interesse del datore di lavoro, quale creditore della prestazio-
ne lavorativa, è da sempre tutelato nel nostro sistema di diritto del 
lavoro oltre che nel Codice Civile (artt. 840, 1174, 1322, 2082) e 
nella Costituzione (art. 41), anche, più recentemente, nella L. 15 
luglio 1966, n. 604 (art. 3) e nella L. 23 luglio 1991, n. 223 (art. 5).1 
Tuttavia, negli ultimi anni, con l’irrompere nel mercato del 
lavoro dell’innovazione tecnologica, della globalizzazione, e della 
rapida evoluzione del contesto economico, il rilievo di simile inte-
resse è cresciuto in maniera esponenziale, ampliando, la rilevanza 
delle ragioni “d’impresa” nella regolamentazione dell’attività lavo-
rativa fino al punto da ritenere legittimo, per un verso, il ricorso 
al licenziamento per motivo oggettivo anche solo per aumentare la 
redditività dell’azienda2 e, per l’altro, la scelta del datore di lavoro 
1 In tema cfr. M. t. carinci, Il giustificato motivo oggettivo nel rapporto di lavoro 
subordinato, in “Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia”, 
diretto da F. galgano, vol. 36, Padova, Cedam, 2005; p. 115 ss.; e. gragnoli, La 
riduzione del personale fra licenziamenti individuali e collettivi, ivi, vol. 40, Padova, 
Cedam, 2006, p. 13 ss. e U. rUFFolo, Atti emulativi, abuso del diritto e “interesse” nel 
diritto, in “Rivista di diritto civile”, 1973, II, p. 41 ss.
2 In merito v. p. pizzUti, L’incremento della produttività giustifica il licenziamento, 
in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2016, n. 7, p. 466 ss. In particolare, 
l’Autore, in linea con un orientamento della Suprema Corte (si v. le recenti Cass., 20 
novembre 2015, n. 23791, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2016, p. 461 
ss., con nota di P. pizzUti; Cass., 18 novembre 2015, n. 23620, in “Rivista italiana di 
diritto del lavoro”, 2016, II, p. 293 ss., con nota di n. Frasca e Cass., 14 novembre 
2013, n. 25615, in “Diritto e giustizia on line”, 2013), ritiene che il licenziamento 
per motivo oggettivo “non richiede la sussistenza di uno stato di crisi o l’esigenza 
di riduzione dei costi, essendo sufficiente la corrispondenza tra il recesso e la scel-
ta imprenditoriale che può essere rivolta anche al miglioramento della redditività 
dell’azienda.” Tuttavia, non manca un orientamento opposto tra le pronunce della 
Cassazione secondo cui, al contrario, il giustificato motivo oggettivo di licenziamento 
non può consistere nella scelta di incrementare il profitto dell’imprenditore (cfr., ex 
aliis, Cass., 16 marzo 2015, n. 5173; in “Rivista giuridica del lavoro”, 2015, II, p. 574 
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di non reintegrare il lavoratore, salvo il pagamento di un’inden-
nità. 3
Come si vede, si tratta di un processo che ha condotto ad un pro-
fondo mutamento di prospettiva nel sistema dei rapporti di lavoro, 
caratterizzato, ora, da maggiori spazi di discrezionalità del datore 
nella gestione della risorsa umana e dallo smantellamento progressivo 
delle rigidità (e spesso delle tutele) disposte a favore del prestatore.
Nell’ambito delle diverse, importanti modifiche intervenute nella 
regolamentazione dei rapporti di lavoro, in virtù della stretta connes-
sione fra riconversione/ristrutturazione/innovazione tecnologica ed 
assetti organizzativi delle imprese, emergono la modifica dell’art. 2103 
cod. civ. (ai sensi dell’art. 3, D. Lgs. 15 giugno 2015, n. 81), indotta 
dall’impossibilità di configurare parametri fissi di organizzazione del 
lavoro, a causa della saliente mutevolezza e della costante evoluzione 
delle tecnologie e delle competenze professionali4; l’ampliamento 
della possibilità di operare controlli a distanza in base al novellato art. 
4 Stat. Lav. (come modificato dall’art. 23, D. Lgs. 14 settembre 2015, 
n. 151); e la riforma della normativa sul licenziamento individuale.
Con riguardo a tale ultimo aspetto, il legislatore, in seguito alla 
pressante richiesta delle imprese di introdurre forme produttive ed 
organizzative “elastiche”, nonché una maggiore “flessibilità” in uscita 
(con riguardo, cioè, alle causali del recesso ed alla sua sanzionabilità), 
ha modificato (con il D. Lgs. 4 marzo 2015, n. 23 – attuativo della 
legge delega 10 dicembre 2014, n. 183) la disciplina dei licenziamenti 
individuali (già oggetto di importanti interventi a partire dal 1966)5, 
ss., con nota di M. salvagni; Cass., 23 ottobre 2013, n. 24037, in “Rivista italiana di 
diritto del lavoro”, II, p. 296 ss., con nota di D. zanetto e Cass., 9 luglio 2013, n. 
16987, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2013, p. 861 ss., con nota di 
a. valleBona).
3 Il riferimento è alla nuova disciplina dei licenziamenti individuali introdotta dal 
c. d. Jobs Act.
4 In materia si v. M. N. Bettini, Mansioni del lavoratore e flessibilizzazione delle 
tutele,Torino, Giappichelli, 2014, p. 188 ss.
5 In particolare, con la Legge 15 luglio 1966, n. 604 venne prevista, per la prima 
volta, una disciplina “limitativa” della facoltà di recesso del datore di lavoro, il quale 
poteva procedere nel licenziare il prestatore solo nel caso in cui ricorreva una giusta 
causa o un giustificato motivo (soggettivo od oggettivo) (ex art. 1, L. n. 604/66). 
Nel caso in cui il recesso risultava ingiustificato, l’art. 8, L. n. 604/66 introduceva 
un regime di tutela c. d. obbligatoria che consentiva al datore di lavoro di scegliere 
tra la riassunzione (entro 3 giorni) del prestatore illegittimamente licenziato ed il 
pagamento di un’indennità risarcitoria (compresa tra 5 e 12 mensilità dell’ultima 
retribuzione) (disciplina, poi, modificata dall’art. 2, comma 3, L. 11 maggio 1990, n. 
108), con la conseguenza che il recesso, pur essendo ingiustificato e quindi illecito, 
risultava idoneo ad estinguere il rapporto di lavoro. Tuttavia, la L. n. 604/66 tutelava 
l’interesse del datore alla temporaneità del vincolo contrattuale, in quanto, lo stesso, 
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aveva la facoltà di decidere se riassumere il lavoratore (e quindi, ricostruire ex novo 
il rapporto di lavoro con azzeramento dell’anzianità di servizio) ovvero optare per la 
risoluzione del rapporto, monetizzando il licenziamento ingiustificato.
Un cambio di rotta si registrò, invece, con l’art. 18, Legge 20 maggio 1970, n. 
300 (c. d. Statuto dei Lavoratori), con cui il legislatore privilegiava decisamente 
la continuità del rapporto di lavoro. Ciò, si evinceva dalla disciplina dei rimedi al 
licenziamento illegittimo, caratterizzata da un medesimo apparato sanzionatorio per 
le diverse ipotesi di nullità, inefficacia o ingiustificatezza del recesso. In particolare, 
la norma statutaria stabiliva che, in tali casi, il licenziamento doveva ritenersi inva-
lido e che il giudice doveva ordinare la reintegrazione del lavoratore senza alcuna 
possibilità alternativa di monetizzare la stabilità del rapporto. Alla reintegrazione si 
aggiungeva, poi, il diritto al risarcimento del danno subito dal lavoratore, in ragione 
dell’illegittima perdita dell’occupazione, la cui entità era predeterminata dalla legge 
stessa in una somma “comunque non inferiore a 5 mensilità di retribuzione”.Qualora, 
invece, il lavoratore non riprendeva servizio nel termine di 30 giorni dall’invito rivol-
togli dal datore di lavoro, il rapporto si risolveva allo spirare di tale termine (ai sensi 
della prima formulazione dell’art. 18, L. n. 300/70, poi modificato dalla L. n. 108/90 
e dalla L. 28 giugno 2012, n. 92). 
Il potenziamento della disciplina vincolistica in tema di licenziamenti raggiunse 
il culmine con l’emanazione della Legge 11 maggio 1990, n. 108, che, in linea con 
un monito della Corte Costituzionale (di introdurre la previsione della giusta causa 
o del giustificato motivo, quale requisito di legittimità del licenziamento, per tutti 
i lavoratori a prescindere dalle dimensioni occupazionali dell’azienda. In merito v. 
Corte Cost., 14 gennaio 1986, n. 2, in “Rivista giuridica del lavoro”, 1986, II, p. 230; 
in “Notiziario giuridico del lavoro”, 1986, p. 210; in “Massimario di giurisprudenza 
del lavoro”, 1986, p.1; in “Giurisprudenza costituzionale”, 1986, I, p. 9; in “Con-
siglio di Stato”, 1986, I, p. 15; in “Diritto del lavoro”, 1986, II, p. 209; in “Il Foro 
italiano”, 1986, I, p. 1184; in “Giurisprudenza italiana”, 1986, I, p. 1121 e in “Orien-
tamenti della giurisprudenza del lavoro”, 1986, n. 5, p. 25), modificava la disciplina 
dei licenziamenti individuali e delineava i campi di applicazione dei diversi regimi, 
in relazione al numero dei dipendenti occupati nelle aziende in cui veniva intimato 
il recesso. Nei confronti dei datori di lavoro che occupavano fino a 15 dipendenti 
nell’unità produttiva (5 per le imprese agricole), ovvero fino a 60 su tutto il territo-
rio nazionale (ai sensi dell’art. 2, comma 1, L. n. 108/90), il rimedio previsto per il 
licenziamento privo di giustificazione era costituito dalla tutela obbligatoria ai sensi 
dell’ art. 8, L. n. 604/66, come modificato dalla L. n. 108/90 in ordine alla quantifi-
cazione dell’indennità (di importo compreso tra un minimo di 2,5 ed un massimo di 
6 mensilità) dovuta al dipendente in caso di mancata riassunzione. Oltre tali soglie 
numeriche, con l’espressa esclusione delle “imprese di tendenza”, prevista dall’art. 
4, L. n. 108/90, restava strutturalmente invariato il regime sanzionatorio previsto 
dall’art. 18 Stat. Lav., che si articolava sull’immediata esecutività dell’ordine di rein-
tegrazione e sul risarcimento del danno. Quanto alla qualificazione e quantificazione 
del risarcimento dovuto, il testo novellato dalla legge del 1990, faceva espresso rife-
rimento ad “un’indennità commisurata alla retribuzione globale di fatto dal giorno del 
licenziamento sino a quello dell’effettiva reintegrazione”, in ogni caso non inferiore a 
5 mensilità “di retribuzione globale di fatto”. Il datore di lavoro era tenuto altresì “al 
versamento dei contributi assistenziali e previdenziali dal momento del licenziamento 
al momento dell’effettiva reintegrazione”. Di particolare rilievo era la facoltà attribuita 
al lavoratore illegittimamente licenziato (c.d. opting out), che aveva ottenuto una sen-
tenza favorevole, di optare, in sostituzione della reintegrazione, per il percepimento 
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cancellando, per i prestatori assunti dal 7 marzo 2015 (data di entrata 
in vigore del decreto), la possibilità della reintegrazione nel posto di 
lavoro, nell’ipotesi di licenziamento per giustificato motivo oggettivo6 
(c.d. licenziamento economico)7 e, quindi, articolando diversamente 
di un’indennità paria 15 mensilità di retribuzione globale di fatto (fermo restando il 
risarcimento per il periodo già trascorso), che determinava la risoluzione del rappor-
to di lavoro (sulla ratio di simile facoltà si v. s. lieBMan, Il sistema dei rimedi nella 
disciplina dei licenziamenti individuali, in AA. VV., I licenziamenti individuali, diretto 
da F. carinci, r. de lUca taMajo, p. tosi, t. treU, in “Quaderni di diritto del lavoro 
e delle relazioni Industriali”, 2002, n. 26, p. 47 e 48).
Un simile sistema di tutele è rimasto in vigore fino al 2012, quando, in seguito 
alla riscrittura dell’art. 18 Stat. Lav. da parte della Legge n. 92/2012 (c. d. riforma 
Fornero), è stato sensibilmente ridotto l’ambito applicativo della reintegrazione, 
subordinandolo al grado di “ingiustificatezza” del recesso. 
6 In attuazione dell’art. 1, comma 7, lett. c), Legge Delega 10 dicembre 2014, 
n. 183, che dispone: la ”previsione, per le nuove assunzioni, del contratto a tempo 
indeterminato a tutele crescenti in relazione all’anzianità di servizio, escludendo per 
i licenziamenti economici la possibilità della reintegrazione del lavoratore nel posto 
di lavoro, prevedendo un indennizzo economico certo e crescente con l’anzianità di 
servizio e limitando il diritto alla reintegrazione ai licenziamenti nulli e discriminatori 
e a specifiche fattispecie di licenziamento disciplinare ingiustificato, nonché preve-
dendo termini certi per l’impugnazione del licenziamento.”
7 In materia si v. tra i tanti: AA. VV.,Contratto a tutele crescenti e Naspi. Decreti 
legislativi 4 marzo 2015, n. 22 e n. 23, a cura di l. Fiorillo e a. perUlli, Torino, 
Giappichelli, 2015; AA. VV., I licenziamenti dopo la Legge n. 92 del 2012, a cura di 
c. cester, Padova, Cedam, 2013; AA. VV., I licenziamenti nel contratto «a tutele 
crescenti», a cura di g. Ferraro, in “Quaderni di Argomenti di diritto del lavoro”, 
2015, n. 14; AA. VV., I licenziamenti per motivi economici-produttivi e la responsabi-
lità d’impresa, Roma, Ediesse, 2007; AA. VV.,Il licenziamento all’indomani del d.lgs. 
n. 23/2015 (contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti), a cura di F. 
carinci, c. cester, in “Adapt Labour Studies e-book series”, 2015, n. 46; AA. VV., 
L’ingiustificatezza qualificata del licenziamento, a cura di a. valleBona, in “Colloqui 
Giuridici sul Lavoro”, 2012, n. 1; AA. VV., Jobs act e licenziamento, Torino, Giappi-
chelli, 2015; p. alBi, Il giustificato motivo oggettivo di licenziamento fra clausole 
generali, norme generali e principi fondamentali, a cura di o. Mazzotta, Ragioni del 
licenziamento e formazione culturale del giudice del lavoro, Torino, Giappichelli, 2008, 
p. 67 ss.; M. v. Ballestrero, Il giustificato motivo oggettivo di licenziamento. Una 
rilettura della giurisprudenza della Cassazione alla luce della riforma dell’art. 18 st. lav., 
in “Lavoro e diritto”, 2013, n. 4, p. 559 ss.; M. BarBieri, a. de salvia, r. di Meo, Il 
licenziamento individuale alla luce della legge n. 92/2012 nelle prime pronunce di 
legittimità (e in quelle di merito), in ”Rivista giuridica del lavoro e della previdenza 
sociale”, 2015, n. 2, p. 195 ss.; M. n. Bettini, Illegittimità del licenziamento e reinte-
grazione del lavoratore, in “Diritto del lavoro”, 1992, II, p. 419 ss.; id., Reintegrazione 
del lavoratore illegittimamente licenziato e mansioni, in “Il Foro italiano”, 1988, I, c. 
1959; s. BrUn, Il licenziamento economico tra esigenze dell’impresa e interesse alla 
stabilità, Padova, Cedam, 2012; l. calcaterra, La giustificazione causale del licenzia-
mento per motivi oggettivi, in AA. VV. I licenziamenti individuali e collettivi nella 
giurisprudenza della Cassazione, a cura di r. de lUca taMajo, F. Bianchi d’Urso, 
Milano, Giuffrè, 2006, p. 48 ss.; id., La giustificazione oggettiva dei licenziamenti tra 
impossibilità sopravvenuta ed eccessiva onerosità, Napoli, Editoriale Scientifica Italia-
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na, 2009; M. t. carinci, Il giustificato motivo oggettivo nel rapporto di lavoro subordi-
nato, cit.; c. cester, I licenziamenti nel Jobs Act, in WP CSDLE “Massimo D’Antona”, 
2015, n. 273; c. cosio, Il licenziamento individuale per motivi economici nella riforma 
del mercato del lavoro in Italia, in “Adapt Labour Studies e-book series”, 2013, n. 17, 
p. 29 ss.; M. delFino, Il licenziamento per scarso rendimento e la rilevante negligenza 
imputabile al lavoratore, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2010, n. 1, p. 181 ss.; 
g. de siMone, Il licenziamento per giustificato motivo oggettivo: l’instabile equilibrio 
tra le ragioni dell’impresa e i diritti dei lavoratori, in “Quaderni di diritto del lavoro e 
delle relazioni Industriali”, 2002, 19 ss.; a. garilli, Nuova disciplina dei licenziamen-
ti e tecniche di prevenzione del conflitto, in WP CSDLE “Massimo D’Antona”, 2015, 
n. 245; p. ichino, Il contratto di lavoro, in Trattato di diritto civile e commerciale, già 
diretto da a. cicU e F. Messineo, continuato da l. Mengoni e p. schlesinger, vol. 
III, Milano, Giuffrè, 2003, p. 435 ss.; id., Il costo sociale del licenziamento e la perdita 
aziendale attesa per la prosecuzione del rapporto come oggetto del bilanciamento giudi-
ziale, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2007, n. 2, p. 998 ss..; id., Le questioni 
aperte in materia di licenziamento per motivo oggettivo, in “Argomenti di diritto del 
lavoro”, 2007, p. 884 ss.; id., Sulla nozione di giustificato motivo oggettivo di licenzia-
mento, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2002, I, p. 473 ss.; l. nogler, La 
disciplina dei licenziamenti individuali nell’epoca del bilanciamento tra i “principi” 
costituzionali, in “Diritto del lavoro e delle relazioni industriali”, 2009, p. 655 ss.; M. 
novella, I concetti di costo contabile, di costo-opportunità e di costo sociale nella 
problematica costruzione gius-economica del giustificato motivo oggettivo di licenzia-
mento, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2007, II, p. 989 ss.; M. Marazza, Il 
regime sanzionatorio dei licenziamenti nel Jobs Act, in “Argomenti di diritto del lavo-
ro”, 2015, n. 2, p. 310 ss.; id., L’art. 18, nuovo testo, dello Statuto dei lavoratori, in 
“Argomenti di diritto del lavoro”, 2012, n. 3, p. 626 ss.; a. Maresca, Il nuovo regime 
sanzionatorio del licenziamento illegittimo: le modifiche dell’art. 18 statuto dei lavora-
tori, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2012, I, p. 417 ss.; M. pedrazzoli, 
Licenziamenti e sanzioni nei rapporti di lavoro, Padova, Cedam, 2012; M. persiani, La 
tutela dell’interesse del lavoratore alla conservazione del posto, in “Nuovo trattato di 
diritto del lavoro”, Padova, Cedam, 1971; g. pera, Il licenziamento nell’interesse 
dell’impresa, Atti delle giornate di studio AIDLASS di Firenze, 27-28 aprile 1968, 
Milano, Giuffrè, 1969; r. pessi, I licenziamenti per motivi economici, in “Argomenti 
di diritto del lavoro”, 2013, n. 4/5, p. 752 ss.; c. pisani, Licenziamento e fiducia, 
Milano, Giuffrè, 2004, p. 147 ss.; p. pizzUti, Il nuovo licenziamento collettivo, in 
“Annali” del Dipartimento Giuridico dell’Università degli Studi del Molise, n. 
16/2014-2015, Parma, Toriazzi, 2016, p. 103 ss.; Id., Le nuove regole sui licenziamen-
ti, in AA. VV., Scritti per la Costituzione del Dipartimento Giuridico dell’Università del 
Molise, Campobasso, Arti Grafiche la Regione, 2012, p. 721 ss.; c. ponterio, Il 
licenziamento per motivi economici, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2013, n. 1, 
p. 73 ss.; A. proietti seMproni, Licenziamento per giustificato motivo oggettivo: pre-
stazione inadeguata e insufficienza sotto il profilo produttivo, in “Diritto e pratica del 
lavoro”, 2014, n. 40, p. 1732 ss; F. santoni, La revisione della disciplina dei rapporti 
di lavoro, a cura di F. carinci, La politica del lavoro del Governo Renzi – Atto II. 
Commento al d.d.l. S.1428 ora C.2660, in “AdaptLabourStudies e-book series”, 2014, 
n. 32, p. 124 ss.; g. santoro passarelli, Diritto dei lavoro e dell’occupazione, Torino, 
Giappichelli, 2015, p. 340 ss.; id., Il licenziamento per giustificato motivo oggettivo, in 
“Diritto delle relazioni industriali”, 2015, n. 1, p. 58 ss.; id., Licenziamento per giusti-
ficato motivo oggettivo e ambito della tutela risarcitoria, in “Diritto delle relazioni 
industriali”, 2013, n. 1, p. 152 ss.; V. speziale, La riforma del licenziamento individua-
Francesco Belmonte
506
la tutela dei due interessi concorrenti del rapporto di lavoro: occupa-
zione proficua, per il datore di lavoro e salvaguardia del “posto”, per 
il lavoratore.
Infatti, mentre per il licenziamento discriminatorio e disciplinare, 
la legge (c.d. Jobs Act) mantiene la sanzione più forte della reintegra-
zione del lavoratore (seppur, non sempre per quelli disciplinari)8; per 
le altre ipotesi di recesso illecito, si prevede soltanto una tutela inden-
nitaria e la conseguente risoluzione del rapporto di lavoro. 9
Le nuove regole, tuttavia, non abrogano l’art. 18 Stat. Lav. (come 
novellato dalla legge 28 giugno 2012, n. 92, c. d. riforma Fornero), ma 
costituiscono un nuovo sistema di tutele, di carattere generale – este-
so anche alle imprese di tendenza10 –, riservato ai “nuovi” assunti, che 
le tra diritto ed economia, in AA. VV. Risistemare il diritto del lavoro, Liber amicorum 
Marcello Pedrazzoli, a cura di L. nogler, l. corazza, Milano, Franco Angeli, 2012, 
p. 875 ss.; a. valenti, Le ragioni del licenziamento per motivi economici in tempo di 
crisi. Il “regolare funzionamento” dell’organizzazione del lavoro: ipotesi di ricerca, in 
“IANUS Diritto e Finanza, International Journal of Low and Finance”, 2012, n. 7, p. 
239 ss.; a. valleBona, Il repêchage fa parte del «fatto», in “Massimario di giurispru-
denza del lavoro”, 2013, p. 750 ss.; ID., La riforma del lavoro, Torino, Giappichelli, 
2012; id., La tutela reale nel licenziamento per motivo oggettivo e per motivo illecito, 
in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2013, p. 41 ss.; id., Licenziamento: 
mezzo secolo di andirivieni, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2015, 190 
ss; s. varva, Il licenziamento economico. Pretese del legislatore e tecnica del giudizio, 
Torino, Giappichelli, 2015; a. viscoMi, Il licenziamento individuale per motivi econo-
mici: orientamenti giurisprudenziali e prospettive di riforma, a cura di M. rUsciano, l. 
zoppoli, Jobs act e contratti di lavoro dopo la legge delega 10 dicembre 2014 n. 183, in 
WP CSDLE “Massimo D’Antona”, 2014, n. 3, p. 133 ss.; M. tatarelli, Il licenziamen-
to individuale e collettivo. Lavoro privato e pubblico, Padova, Cedam, 2015. 
8 Di fatti, la nuova regolamentazione prevede la tutela ripristinatoria unicamente 
nell’ipotesi di “licenziamento per giustificato motivo soggettivo o per giusta causa in 
cui sia direttamente dimostrata in giudizio l’insussistenza del fatto materiale contestato 
al lavoratore” (art. 3, comma 2, D. Lgs. n. 23/2015)
9 Il riferimento è a quanto disposto dall’art. 3, comma 1, D. Lgs. 4 marzo 2015, 
n. 23, in base al quale: “… nei casi in cui risulta accertato che non ricorrono gli 
estremi del licenziamento per giustificato motivo oggettivo o per giustificato motivo 
soggettivo o giusta causa, il giudice dichiara estinto il rapporto di lavoro alla data 
del licenziamento e condanna il datore di lavoro al pagamento di un’indennità non 
assoggettata a contribuzione previdenziale di importo pari a due mensilità dell’ul-
tima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto per 
ogni anno di servizio, in misura comunque non inferiore a quattro e non superiore a 
ventiquattro mensilità.”
10 Per l’art. 9, comma 2, D. Lgs. n. 23/2015: “Ai datori di lavoro non imprenditori, 
che svolgono senza fine di lucro attività di natura politica, sindacale, culturale, di istru-
zione ovvero di religione o di culto, si applica la disciplina di cui al presente decreto.” In 
precedenza, invece, tali datori erano esclusi dal campo di applicazione dell’art. 18, Stat. 
Lav. (in virtù dell’art. 4, comma 1, L. n. 108/90), e i licenziamenti da loro intimati erano 
disciplinati unicamente dall’art. 8, L. n. 604/66, tutela che, tuttavia, continua a trovare 
applicazione per i lavoratori assunti prima dell’entrata in vigore del D. Lgs. n. 23/2015.
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sostituisce integralmente (seppur non previsto espressamente da alcu-
na disposizione del D. Lgs. n. 23/2015), anche l’art. 8, L. n. 604/66, 
riservato alle piccole imprese11, con la conseguenza che per i nuovi 
contratti posti in essere da quei datori di lavoro che non raggiungo-
no i requisiti dimensionali previsti dall’art. 18 Stat. Lav.12, non è più 
contemplata neppure la riassunzione del prestatore, ma unicamente 
un ristoro economico di importo dimezzato rispetto a quanto previsto 
per le grandi imprese.13 
Pertanto, in seguito all’entrata in vigore della nuova regolamenta-
zione, si è delineato un sistema binario di tutele (e di riti processuali 
applicabili)14 in cui per i rapporti di lavoro già in essere prima del 7 
marzo 2015, la disciplina regolatrice è quella prevista dall’art. 18 Stat. 
Lav. e dalla L. n. 604/66; mentre per i prestatori assunti a partire dal 
7 marzo 2015 in poi, trova applicazione il sistema rimediale al licen-
ziamento illegittimo introdotto dal Jobs Act. 
2. La nozione di licenziamento economico
Nell’individuare la tipologia di licenziamenti illegittimi ai quali 
non si applica la tutela reintegratoria, il legislatore, tanto nella legge 
delega (“licenziamenti economici”) quanto nel decreto legislativo 
(“estremi del licenziamento per giustificato motivo oggettivo”), non 
tipizza nuove fattispecie né propone nuove interpretazioni delle tra-
dizionali ipotesi di giustificazione oggettiva di recesso, ma utilizza una 
locuzione riassuntiva (o meglio onnicomprensiva) che accorpa tutti 
11 Sono tali, ai sensi dell’art. 2, comma 1, L. n. 108/90, i datori di lavoro (impren-
ditori e non) che occupano alle loro dipendenze fino a 15 dipendenti – 5 per le 
imprese agricole –, ovvero fino a 60 su tutto il territorio nazionale.
12 Ex art. 9, comma 1, D. Lgs. n. 23/2015: “Ove il datore di lavoro non raggiunga 
i requisiti dimensionali di cui all’articolo 18, ottavo e nono comma, della legge n. 
300 del 1970, non si applica l’articolo 3, comma 2, e l’ammontare delle indennità e 
dell’importo previsti dall’articolo 3, comma 1, dall’articolo 4, comma 1 e dall’articolo 
6, comma 1, è dimezzato e non può in ogni caso superare il limite di sei mensilità.”
13 Secondo l’art. 18, comma 8, Stat. Lav., sono considerate grandi imprese quei 
datori di lavoro, imprenditori e non, che occupano in ciascuna sede, stabilimento, 
filiale, ufficio o reparto autonomo – e nello stesso comune – più di 15 lavoratori (o 
più di 5 per le imprese agricole), ovvero più di 60 su tutto il territorio nazionale.
14 Difatti, per le impugnative dei licenziamenti successive all’entrata in vigore 
della riforma Fornero, è previsto un rito “speciale” ed accelerato, riservato alle con-
troversie aventi ad oggetto i licenziamenti nelle ipotesi regolate dall’art. 18 (ex art. 
1, comma da 47 a 68, L. n. 92/2012); mentre per i “nuovi” licenziamenti – a “tutele 
crescenti” –, l’art. 11, D. Lgs. n. 23/2015, abolisce il rito c. d. Fornero, con la conse-
guenza che troverà applicazione il rito ”ordinario” del lavoro, disciplinato dagli artt. 
409 ss., cod. proc. civ.
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quei casi in cui il licenziamento è legato ad una esigenza lato sensu 
economica, cioè dovuto a ragioni legate all’esercizio della libertà eco-
nomica garantita dall’art. 41 Cost.15 
Pertanto, al fine di delineare una nozione puntuale ed attuale del 
licenziamento economico, occorre fare riferimento, alla tradizionale 
definizione di giustificato motivo oggettivo, introdotta dalla legge 15 
luglio 1966, n. 604.
L’istituto, come noto, è disciplinato dall’art. 3, seconda parte, della 
legge, per il quale il datore di lavoro può esercitare il potere di recesso 
(al di fuori delle ipotesi di giusta causa e di notevole inadempimento 
degli obblighi contrattuali) per “ragioni inerenti all’attività produttiva, 
all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa ”.
In altri termini, dunque, il licenziamento è legittimo se originato 
da esigenze produttive e da necessità di carattere tecnico ed orga-
nizzativo, tali da condizionare la regolarità dell’organizzazione del 
lavoro e determinare l’impossibilità della prosecuzione del rapporto 
di lavoro.
Secondo uno schema classico, tali ragioni c.d. economiche sono 
distinte in due differenti categorie: la prima include le causali riguar-
danti l’impresa, e cioè quelle motivazioni inerenti l’attività produttiva 
e l’organizzazione del lavoro, tali da determinare la soppressione del 
posto del lavoratore licenziato (ne sono un esempio la crisi di settore; 
la riorganizzazione aziendale; l’esternalizzazione di uno o più seg-
menti produttivi e il completamento delle opere per le quali il lavo-
ratore è stato assunto); la seconda, invece, ingloba quelle fattispecie 
attinenti la persona del lavoratore di impossibilità o grave difficoltà 
a garantire l’esecuzione della prestazione lavorativa (si pensi alla per-
dita dei requisiti soggettivi per determinate categorie di lavoratori16 
o all’impossibilità sopravvenuta alla prestazione lavorativa), le quali, 
pur non integrando un inadempimento, sono tali da incidere negati-
vamente sul regolare funzionamento dell’organizzazione del lavoro e 
non presuppongono, al contrario della prima tipologia, una necessa-
ria modifica dell’organigramma aziendale, ovvero una riduzione di 
personale17. 
Come si vede, l’art. 3, concepito quale norma “aperta” o “genera-
15 Cfr. c. cester, Il licenziamento per giustificato motivo oggettivo, in AA. VV., Il 
licenziamento all’indomani del d.lgs. n. 23/2015 (contratto di lavoro a tempo indeter-
minato a tutele crescenti), cit., p. 101 ss.
16 Ad es.: la scadenza del permesso di soggiorno per il lavoratore extracomuni-
tario; la sospensione del porto d’armi o il ritiro del titolo per la guardia giurata e il 
ritiro del tesserino doganale per il lavoratore aereoportuale.
17 Si v. c. zoli, I licenziamenti per ragioni organizzative: unicità della causale e 
sindacato giudiziale, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2008, p. 34.
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le” 18, non definisce il giustificato motivo oggettivo mediante il rinvio 
ad un “fatto individuato nei suoi elementi materiali, tipici, tassativi o 
anche solo identificabili, né separa il fatto dagli altri estremi, ma rin-
via a meccanismi mossi da esigenze, valutazioni ed obiettivi”19 indicati 
dalla legge (”ragioni inerenti all’attività produttiva, all’organizzazione 
del lavoro e al regolare funzionamento di essa”).
La disposizione legale manca infatti di una gradazione quantitativa 
e qualitativa, soprattutto ove si ritenga, con una parte della dottrina, 
che il motivo oggettivo (come il “notevole” inadempimento) deve 
essere ragionevole e proporzionato rispetto alla necessità dell’impresa 
di sopprimere il posto di lavoro. 20
La formulazione di legge ha perciò stimolato un intenso dibattito 
dottrinale e giurisprudenziale, teso ad individuare le causali ricondu-
cibili al dettato normativo e i presupposti che delimitano e legittima-
no l’esercizio del potere espulsivo, quali: 
1) la veridicità e sussistenza delle ragioni organizzative che hanno 
determinato la soppressione del posto (su cui è escluso il sindacato di 
merito del giudice)21; 
2) il rispetto dei criteri di scelta nella selezione dei dipendenti da 
licenziare con mansioni fungibili, conformi ai principi di buona fede 
e correttezza (artt. 1375 e 1175, cod. civ.); 
3) la connessione stringente (c. d. nesso di causalità) tra le ragioni 
economiche addotte e la posizione soppressa del singolo lavoratore 
licenziato;
18 Sulla natura di tale norma si è a lungo interrogata la dottrina. In merito, si v. 
le prime ricostruzioni di a. di Majo, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in 
“Rivista critica di diritto privato”, 1984, p. 540; l. Mengoni, Spunti per una teoria 
delle clausole generali, ivi, 1986, p. 7 ss., secondo cui l’art. 3 costituisce una norma 
“aperta” o “generale”, la cui fattispecie non descrive uno o più casi specifici, bensì 
un insieme di ipotesi definite in modo generico mediante una categoria riassuntiva.
19 Così c. ponterio, op. cit., p. 75.
20 Cfr. c. ogriseg, Il giustificato motivo oggettivo di licenziamento: prospettive 
interdisciplinari, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2003, p. 512.
21 Ciò e stato previsto in modo espresso dall’art. 30, comma 1, L. 4 novembre 2010, 
n.183: “In tutti i casi nei quali le disposizioni di legge nelle materie di cui all’articolo 
409 del codice di procedura civile e all’articolo 63, comma 1, del decreto legislativo 
30 marzo 2001, n. 165, contengano clausole generali, ivi comprese le norme in tema 
di instaurazione di un rapporto di lavoro, esercizio dei poteri datoriali, trasferimento 
di azienda e recesso, il controllo giudiziale è limitato esclusivamente, in conformità ai 
princìpi generali dell’ordinamento, all’accertamento del presupposto di legittimità e 
non può essere esteso al sindacato di merito sulle valutazioni tecniche, organizzative e 
produttive che competono al datore di lavoro o al committente. L’inosservanza delle 
disposizioni di cui al precedente periodo, in materia di limiti al sindacato di merito sulle 
valutazioni tecniche, organizzative e produttive che competono al datore di lavoro, 
costituisce motivo di impugnazione per violazione di norme di diritto.”
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4) la prova dell’inevitabilità del licenziamento e dell’impossibilità 
di una diversa collocazione del dipendente con mansioni non neces-
sariamente equivalenti (c.d. obbligo di repêchage). 22
3. Il superamento della reintegrazione nel posto di lavoro
A dispetto del titolo accattivante (“contratto di lavoro a tempo 
indeterminato a tutele crescenti”), il decreto n. 23/2015 non introduce 
una nuova e peculiare tipologia contrattuale rispetto al tradizionale 
contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato23; ma, piut-
tosto, la locuzione “tutele crescenti” si riferisce ad un nuovo sistema 
protettivo indennitario contro i licenziamenti, per l’appunto “cre-
scente” (solo) in relazione all’anzianità di servizio24, di cui possono 
22 Così R. pessi, op. cit., p. 756, secondo cui «di quest’ultimo, invero, nell’art. 3 
citato non ve n’è traccia; si tratta, infatti, di un “requisito” che nasce dalle elaborazio-
ni dottrinali di “Manciniana memoria” sul licenziamento come extrema ratio» (v. g. 
F. Mancini, Sub art. 18, in g. ghezzi, g.F. Mancini, l. MontUschi, U roMagnoli, 
Statuto dei lavoratori, a cura di a. scialoja, g. Branca, Commentario al codice civile, 
Roma-Bologna, Zanichelli, 1972, p. 259), «subito fatte proprie dalla giurisprudenza, 
che le ha spesso utilizzate per verificare non solo la razionalità in senso economico 
del licenziamento, ma anche “l’opportunità sociale” dello stesso». Su tale ultimo 
assunto si v. M. persiani, Diritto del lavoro e autorità dal punto di vista giuridico, in 
“Argomenti di diritto del lavoro”, 2000, p. 34. Sul tema in questione cfr. anche M. 
n. Bettini, Mansioni del lavoratore e flessibilizzazione delle tutele, cit., p. 136 ss. e 
c. pisani, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, Torino, Giappichelli, 
2015, p. 145 ss.. 
23 In tema, v., tra i tanti, F. carinci, Un contratto alla ricerca di una sua identità: 
il contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti, a cura di F. carinci, M. tiraBo-
schi, I decreti attuativi del Jobs Act: prima lettura e interpretazioni, in “Adapt Labour 
Studies e-book series”, 2015, n. 37, p. 73; M. Marazza, Il regime sanzionatorio dei 
licenziamenti nel Jobs Act, cit., p. 316; F. santoni, il campo di applicazione della 
disciplina dei licenziamenti nel d. lgs. 4 marzo 2015, n. 23, in AA. VV., I licenziamenti 
nel contratto «a tutele crescenti», cit., p. 115; p. tUllini, Il contrappunto delle riforme 
nella disciplina dei licenziamenti individuali, in “Argomenti di diritto del lavoro”,, 
2015, p. 792. In senso critico cfr. a. tUrsi, L’articolo 18 e il “contratto a tutele crescen-
ti”, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2014, p. 931, secondo cui il «nuovo “tipo 
contrattuale” complica il profilo sistematico per la difficoltà di concepire un contrat-
to la cui “tipicità” o “specialità” consista nella ridotta applicazione di un importante 
segmento di disciplina»; e l. zoppoli, Qualche nota di merito per giuristi e legislatori 
con applicazione al contratto di lavoro a tutele crescenti, a cura di M. rUsciano, l. 
zoppoli, cit., p. 12, che allude ad “un nuovo tipo contrattuale”.
24 Tuttavia, il quantum dell’indennizzo si scontra con la previsione di un tetto 
massimo, in quanto oltre il 12° anno di servizio, il recesso è sempre sanzionato con 
24 mensilità di retribuzione, senza più essere rapportato all’anzianità (crescente) del 
lavoratore. In merito cfr. le osservazioni critiche di F. scarpelli, La disciplina dei 
licenziamenti per i nuovi assunti: impianto ed effetti di sistema del d. lgs. n. 23/2015, 
in WP CSDLE “Massimo D’Antona” .IT, 2015, n. 252, p. 11.
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beneficiare i lavoratori in virtù della data di costituzione25 (o conver-
sione)26 del vincolo contrattale. 
25 Ai sensi dell’art. 1, comma 1, D. Lgs. n. 23/2015: “1. Per i lavoratori che rive-
stono la qualifica di operai, impiegati o quadri, assunti con contratto di lavoro subor-
dinato a tempo indeterminato a decorrere dalla data di entrata in vigore del presente 
decreto, il regime di tutela nel caso di licenziamento illegittimo è disciplinato dalle 
disposizioni di cui al presente decreto.” Quindi, rientrano nel campo di applicazione 
della normativa i dipendenti che rivestono le qualifiche indicate dall’art. 2095 cod. 
civ., ad esclusione dei dirigenti, per i quali trovano applicazione i primi tre commi 
dell’art. 18, L. n. 300/1970 e le disposizioni previste dalla contrattazione collettiva. 
In merito alla disciplina riservata ai dirigenti, si v., tra i tanti, M. n. Bettini, Licenzia-
mento dei dirigenti e indennità supplementare, in “Rivista giuridica del lavoro e della 
previdenza sociale”, 1987, II, p. 283 ss.
Risultano, inoltre, estromessi alcune speciali tipologie di lavoratori subordinati 
non inquadrabili nelle tradizionali categorie del 2095, come gli apprendisti, che 
acquisiscono la qualifica solo al termine del periodo di formazione e il personale 
navigante del settore marittimo ed aereonautico, la cui classificazione è prevista 
direttamente dal Codice della Navigazione (ai sensi degli artt. 129, 130, 322, 732, 
cod. nav.). Sul punto cfr. M. tiraBoschi, Licenziamenti: la disciplina dopo il con-
tratto a tutele crescenti, in “Guida al lavoro”, 2015, n. 18, p. 3 ss. Si v. anche M. l. 
BUconi, Il decreto legislativo n. 23/2015, ambito applicativo e profili di compatibilità 
costituzionale, in “Il Lavoro nella giurisprudenza”, 2015, n. 7, p. 663, e M. Marazza, 
Il regime sanzionatorio dei licenziamenti nel Jobs Act, cit., p. 320, secondo cui, più in 
generale, risultano esclusi dall’ambito applicativo del D. Lgs. n. 23/2015, i rapporti 
di lavoro per i quali non opera la classificazione prevista dall’art. 2095 cod. civ., come 
i lavoratori domestici e gli sportivi professionisti, per i quali è previsto uno speciale 
regime di tutela. 
In merito, invece, all’esclusione del pubblico impiego dalle tutele crescenti, parte 
della dottrina (cfr. g. MiMMo, Appunti su schema di decreto legislativo (attuazione 
della legge delega 10 dicembre 2014 n. 183), Relazione al convegno AGI Lazio del 7 
gennaio 2015, “Jobs Act, tutele crescenti e licenziamento: opinioni a confronto”) sostie-
ne che la mancanza di una previsione specifica che escluda i pubblici dipendenti dal 
campo di applicazione sia della legge delega che del decreto in commento, portereb-
be ad un’applicazione generalizzata del nuovo regime, in coerenza con quanto previ-
sto dall’art. 2, comma 2, D. Lgs. 30 marzo 2001, n. 165. Al contrario, invece, secondo 
M. Marazza, Il regime sanzionatorio dei licenziamenti nel Jobs Act, cit., p. 318, non 
trovando applicazione per tali lavoratori la classificazione del personale (art. 2095 
cod. civ.), a cui invece fa riferimento la nuova disciplina, ed essendo chiara l’inten-
zione del Governo di disciplinare la materia nell’ambito della riforma della pubblica 
amministrazione (già avviata, con la Legge Delega 7 agosto 2015, n. 124, c. d. riforma 
Madia), si dovrebbe ritenere che il decreto n. 23 non sia applicabile ai dipendenti 
pubblici. Sull’incerta applicabilità dell’art. 2095, cod. civ. al pubblico impiego, cfr. 
U. caraBelli, M. t. carinci, Il lavoro pubblico in Italia, Bari, Cacucci, 2010, p. 168.
26 Secondo l’art. 1, comma 2, D. Lgs. n. 23/2015: “Le disposizioni di cui al 
presente decreto si applicano anche nei casi di conversione, successiva all’entrata in 
vigore del presente decreto, di contratto a tempo determinato o di apprendistato in 
contratto a tempo indeterminato.”
Rientrano, infine, nella vigenza del decreto anche i lavoratori occupati in aziende 
rientranti nel campo di applicazione della tutela obbligatoria che, a seguito di nuove 
assunzioni a decorrere dal 7 marzo, raggiungano le soglie dimensionali previste per 
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In realtà, si può affermare che il legislatore del Jobs Act delinea 
un regime sanzionatorio caratterizzato da una drastica riduzione 
delle tutele spettanti al lavoratore licenziato, in cui, nei fatti, il licen-
ziamento diventa un atto nella disponibilità del datore di lavoro che 
può decidere di allontanare il dipendente, caricandosi unicamente di 
un costo economico di entità abbastanza modesta, sopratutto per i 
prestatori con anzianità poco elevata. 
Ciò, emerge in particolare se si considera la previsione per i licen-
ziamenti economici della sola sanzione risarcitoria, la marginalizza-
zione del ruolo dei giudici nella scelta dei rimedi applicabili (nel caso 
di licenziamento illegittimo) e nella quantificazione dell’indennità, 
unitamente all’introduzione di una conciliazione esentasse27, tesa a 
deflazionare i contenziosi.
Tuttavia, il D. Lgs. n. 23/2015, ha il pregio di uniformare il regime 
sanzionatorio previsto per i licenziamenti per ragioni oggettive, in 
quanto non viene più riproposta la distinzione (introdotta dalla L. n. 
l’applicazione della tutela reale (art. 1, comma 3). In tema cfr. M. Miscione, Tutele 
crescenti: un’ipotesi di rinnovamento del diritto del lavoro, in “Diritto e pratica del 
lavoro”, 2015, n. 12, p. 747, secondo cui, deve ritenersi esclusa dal nuovo regime, 
l’azienda che raggiunga i requisiti dimensionali previsti dall’art. 18, comma 8 e 9, 
Stat. Lav., con contratti diversi da quelli a tempo indeterminato. 
Tale disposizione potrebbe inoltre esporre il decreto in esame a rischi di incosti-
tuzionalità (in contrasto con gli artt. 76 e 77 Cost.) per eccesso di delega, in quanto 
l’art. 1, comma 7, lett. c), L. n. 183/2014 ha delegato il Governo ad introdurre una 
nuova disciplina sanzionatoria per i licenziamenti illegittimi solo per le nuove assun-
zioni.
27 Ex art. 6, comma 1, D. Lgs. n. 23/2015: “In caso di licenziamento dei lavoratori 
di cui all’articolo 1, al fine di evitare il giudizio e ferma restando la possibilità per le 
parti di addivenire a ogni altra modalità di conciliazione prevista dalla legge, il datore 
di lavoro può offrire al lavoratore, entro i termini di impugnazione stragiudiziale del 
licenziamento, in una delle sedi di cui all’articolo 2113, quarto comma, del codice 
civile, e all’articolo 76 del decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, e successive 
modificazioni, un importo che non costituisce reddito imponibile ai fini dell’imposta 
sul reddito delle persone fisiche e non È assoggettato a contribuzione previdenziale, 
di ammontare pari a una mensilità della retribuzione di riferimento per il calcolo del 
trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio, in misura comunque non infe-
riore a due e non superiore a diciotto mensilità, mediante consegna al lavoratore di 
un assegno circolare. L’accettazione dell’assegno in tale sede da parte del lavoratore 
comporta l’estinzione del rapporto alla data del licenziamento e la rinuncia alla impu-
gnazione del licenziamento anche qualora il lavoratore l’abbia già proposta. Le even-
tuali ulteriori somme pattuite nella stessa sede conciliativa a chiusura di ogni altra 
pendenza derivante dal rapporto di lavoro sono soggette al regime fiscale ordinario.”
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92/2012) tra ingiustificatezza qualificata28 e semplice29 del recesso, da 
28 L’ingiustificatezza qualificata, relativamente al motivo oggettivo di licenziamen-
to, è contemplata in due ipotesi individuate espressamente dal legislatore. La prima 
si verifica quando il recesso viene intimato per presunta inidoneità fisica o psichica 
del prestatore, anche ai sensi degli artt. 4, comma 4, e 10, comma 3 della Legge 12 
marzo 1999, n. 68, o per supposto superamento del periodo di comporto, in violazio-
ne dell’art. 2110, comma 2, cod. civ. (art. 18, comma 7). La seconda, invece, quando 
ricorre una “manifesta insussistenza del fatto posto a base del licenziamento” (art. 18, 
comma 7).
In merito alla prima causale, il legislatore sanziona con una reintegrazione “atte-
nuata” il licenziamento illegittimo intimato nelle grandi aziende, con la conseguenza 
che il prestatore – assunto prima del 7 marzo 2015 – ha diritto alla reintegrazione nel 
posto di lavoro ed al pagamento di un’indennità risarcitoria, commisurata all’ultima 
retribuzione globale di fatto, dal giorno del licenziamento sino a quello dell’effettiva 
reintegrazione, non superiore a 12 mensilità, con deduzione dell’aliunde perceptum 
e dell’aliunde percipiendum. (art. 18, comma 4). (Si v. in merito v. a. valleBona, La 
riforma del lavoro 2012, cit., p. 60, il quale ritiene che non si tratta di un risarcimento 
forfettario, quanto piuttosto di un limite massimo, per la cui quantificazione dovrà 
farsi riferimento all’apprezzamento equitativo del giudice.). Alla reintegra si aggiun-
ge, poi, il versamento, da parte del datore, dei contributi previdenziali e assistenziali 
dal giorno del licenziamento fino a quello della effettiva reintegrazione, maggiorati 
degli interessi legali, senza applicazione delle sanzioni previste per omessa o ritardata 
contribuzione (art. 18, comma 4). In alternativa alla reintegrazione, ma fermo restan-
do il diritto al risarcimento del danno, il lavoratore ha la facoltà di optare per un’in-
dennità sostitutiva della reintegrazione – pari a 15 mensilità dell’ultima retribuzione 
globale di fatto e non assoggettata a contribuzione previdenziale – che determina la 
risoluzione del rapporto di lavoro (art. 18, comma 3, a cui rimanda il comma 4). Per 
le piccole aziende, invece, la disciplina regolatrice è quella disposta dall’art. 8, L. n. 
604/66, che prevede, a discrezione del datore di lavoro, la riassunzione (entro 3 gior-
ni) del prestatore illegittimamente licenziato oppure il pagamento di un’indennità 
risarcitoria (compresa tra 2,5 e 6 mensilità dell’ultima retribuzione), con conseguente 
risoluzione del rapporto.
In merito alla seconda causale, la “manifesta insussistenza del fatto” attiene all’i-
nesistenza di alcune legittimanti del motivo oggettivo, vale a dire l’effettivo riassetto 
organizzativo dell’impresa ed il nesso di causalità tra lo stesso ed il licenziamento. 
Per tali ipotesi, l’art. 18, comma 7 prevede che il giudice, dopo aver accertato la 
manifesta insussistenza del fatto, “può” applicare la tutela reale (“attenuata”, prevista 
dal comma 4). Quindi, dal disposto normativo emerge come la reintegrazione risulti 
essere eventuale, poiché condizionata dalla discrezionalità dell’organo giudicante, 
che potrà optare per la ripristinazione del rapporto di lavoro oppure dichiarare la 
risoluzione dello stesso e condannare il datore di lavoro unicamente al pagamento 
di una indennità. 
29 Nel definire l’ingiustificatezza semplice, il legislatore utilizza un concetto 
generale (“nelle altre ipotesi in cui accerta che non ricorrono gli estremi del predetto 
giustificato motivo”) che include tutte quelle vicende in cui “il fatto posto a base 
del motivo oggettivo è insussistente, ma in modo non manifesto (cioè non del tutto 
falso)” (Così p. pizzUti, Le nuove regole sui licenziamenti, cit., p. 728). (Secondo c. 
ponterio, op. cit., p. 74 deve ritenersi che rientrano nell’ingiustificatezza semplice 
del recesso anche i licenziamenti intimati per ragioni oggettive del lavoratore, diffe-
renti da quelle previste nella prima parte dell’ art. 18, comma 7 – inidoneità fisica o 
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cui discendono due diversi regimi sanzionatori e non pochi problemi 
applicativi. 
Ora, infatti, tutte le ipotesi di ingiustificatezza del recesso vengono 
ricondotte nella locuzione “estremi del licenziamento per giustificato 
motivo oggettivo” (art. 3, comma 1) e sanzionate unicamente con la 
risoluzione del rapporto ed il pagamento, in favore del lavoratore, di 
un’indennità risarcitoria non soggetta a contribuzione previdenziale 
pari – per i licenziamenti intimati nelle “grandi” aziende – a 2 men-
silità, dell’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR, 
per ogni anno di servizio del prestatore, non inferiore comunque a 4 
e non superiore a 24 mensilità30. Nelle “piccole” aziende, invece, l’im-
porto dell’indennità viene dimezzato e non può in ogni caso superare 
le 6 mensilità31 (art. 9, comma 1).
La tutela indennitaria prevista dall’art. 18 Stat. Lav., risulta, per-
tanto, modificata, soprattutto in relazione all’indennizzo, che ora 
prescinde dalla gravità della violazione del datore e viene parametrato 
unicamente all’anzianità di servizio del prestatore32, sottraendolo, 
psichica del prestatore –, ma comunque ricondotte alla categoria del motivo ogget-
tivo, quali, ad esempio, la custodia cautelare, la revoca del permesso di soggiorno 
o concessioni amministrative indispensabili al lavoratore per lo svolgimento della 
prestazione). A queste si aggiungono le legittimanti non incluse nell’ingiustificatezza 
qualificata, e cioè: la violazione dell’obbligo del repêchage e dei criteri di scelta dei 
dipendenti da licenziare. 
In tali ipotesi, il licenziamento benché ingiustificato, è comunque idoneo a scio-
gliere il vincolo contrattuale dalla data del recesso, derivandone che il lavoratore 
(assunto prima dell’entrata in vigore del D. Lgs. n. 23/2015), impiegato nelle grandi 
aziende, ha diritto, unicamente, ad una tutela indennitaria “forte”, caratterizzata da 
un risarcimento onnicomprensivo tra un minimo di 12 e un massimo di 24 mensilità 
dell’ultima retribuzione globale di fatto, non soggetto a contribuzione previdenziale, 
il cui quantum è determinato tenendo conto: dell’anzianità del prestatore; del numero 
dei dipendenti occupati; delle dimensioni dell’attività economica; del comportamen-
to delle parti (in particolare tenuto nell’ambito della procedura prevista dall’art. 
7, L. n. 604/66); delle loro condizioni (economiche) e delle iniziative assunte dal 
lavoratore per la ricerca di una nuova occupazione (art. 18, comma 5, a cui rimanda 
il successivo comma 7).
Diversamente, in caso di li licenziamento intimato nelle “piccole” aziende, il 
lavoratore ha diritto alla tutela obbligatoria prevista dall’art. 8, L. n. 604/66. 
30 La misura minima dell’indennità risarcitoria è dunque diminuita rispetto a 
quanto disposto dall’art. 18, comma 7, (4 mensilità, in luogo di 12 mensilità); confer-
mato, invece, è il limite massimo dell’indennizzo, pari a 24 mensilità.
31 Con le tutele crescenti la tutela obbligatoria ex art. 8, L. n. 604/66, risulta 
essere rideterminata in peius, in quanto scende contemporaneamente la soglia mini-
ma e quella massima, che appunto non può superare le 6 mensilità, laddove la L. n. 
604/66 consente, per i lavoratori con anzianità elevata, di raggiungere il tetto delle 
14 mensilità.
32 A ciò si aggiunge un riproporzionamento a mesi computati per eccesso o difet-
to, ai sensi dell’art. 8, D. Lgs., n. 23/2015.
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quindi, alla valutazione discrezionale del giudice, a cui resta affidato 
unicamente il controllo sulla legittimità del licenziamento33. In secon-
do luogo, è diverso anche il criterio per quantificare l’indennizzo, in 
quanto all’ “ultima retribuzione globale di fatto”, inderogabilmente 
onnicomprensiva, viene sostituita l’“ultima retribuzione di riferimento 
per il calcolo del trattamento di fine rapporto”, da quantificare alla luce 
delle disposizioni previste dalla contrattazione collettiva. 34 
Un’ulteriore e differente tutela indennitaria è contemplata per i 
licenziamenti affetti da vizi formali e procedurali. 
In merito, il decreto n. 23, coerentemente con la previsione conte-
nuta nell’art. 3, comma 335, non contempla più come causale la viola-
zione della procedura ex art. 7, L. n. 604/66 (prevista, invece, dall’art. 
18, comma 6, Stat. Lav.), ma prevede unicamente la “violazione del 
requisito di motivazione di cui all’art. 2, comma 2, della legge n. 604 
del 66 o della procedura di cui all’art. 7 della legge n. 300 del 1970”.
Per i licenziamenti intimati nelle “grandi” imprese, è conferma-
ta, rispetto al passato, la sanzione risarcitoria, che risulta, tuttavia, 
modificata nel quantum (1 mensilità per ogni anno di servizio, non 
inferiore comunque a 2 e non superiore a 12 mensilità)36 e nei para-
metri di calcolo (in relazione all’ultima retribuzione di riferimento 
per il calcolo del TFR). È riproposta, poi, anche se con una diversa 
formulazione, la disposizione secondo cui il giudice, qualora in base 
ai contenuti della domanda del lavoratore accerti la sussistenza dei 
presupposti per l’applicazione delle tutele di cui agli articoli 2 (tutela 
33 Tale disciplina dovrebbe favorire le conciliazioni, così come previste dall’art. 
6, in quanto il datore di lavoro potrà conoscere preventivamente i “costi” del licen-
ziamento e quindi di valutare i rischi di un eventuale impugnativa giudiziale da parte 
del prestatore.
34 In merito si v. M. Marazza, Il regime sanzionatorio dei licenziamenti nel Jobs 
Act, cit., p. 311 e M. l. BUconi, Tutele crescenti: il sistema sanzionatorio dei licenzia-
menti illegittimi secondo il D.Lgs. n. 23/2015, in “Il Lavoro nella giurisprudenza”, 
2015, p. 996, secondo cui “tanto la retribuzione globale di fatto quanto la retribuzio-
ne ai fini del calcolo del TFR includono ogni emolumento corrisposto con modalità 
non occasionali in dipendenza del rapporto di lavoro; tuttavia ai fini della retribu-
zione globale di fatto rileva ogni elemento concretamente corrisposto dal datore 
di lavoro, mentre, secondo quanto previsto dall’art. 2120, comma 2, c.c., è salva la 
diversa previsione dei contratti collettivi: le parti sociali possono dunque escludere 
determinati emolumenti dalla base di calcolo del trattamento di fine rapporto, e 
dunque anche dell’indennità risarcitoria di cui all’art. 3.”
35 Ai sensi dell’art. 3, comma 3, D. Lgs. n. 23/2015: “Al licenziamento dei lavora-
tori di cui all’articolo 1 non trova applicazione l’articolo 7 della legge 15 luglio 1966, 
n. 604, e successive modificazioni.”
36 La misura minima dell’indennità risarcitoria è dunque diminuita rispetto a 
quanto previsto per i dipendenti assunti prima del 7 marzo 2015, dall’art. 18, comma 
6, Stat. Lav. (2 mensilità in luogo di 6 mensilità); confermato, invece, è il limite mas-
simo dell’indennizzo, pari a 12 mensilità.
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reale “piena”) e 3 (tutela reale “dimezzata”, o tutela indennitaria), 
applicherà tali norme e non la disciplina prevista nei casi di vizi for-
mali e procedurali (art. 4, ult. par.)
Le tutele crescenti, a differenza della riforma Fornero che tace 
sul punto, prevedono una disciplina ad hoc anche per i piccoli datori 
di lavoro, sanzionati anch’essi, in caso di omessa comunicazione dei 
motivi del licenziamento, con il pagamento di un’indennità (anche in 
questo caso) dimezzata, pari a ½ mensilità per ogni anno di servizio, 
in misura non inferiore a 1 e non superiore 6 mensilità (art. 9, comma 
1).37 
Tuttavia, alcune considerazioni critiche devono essere svolte per 
entrambe le fattispecie di giustificato motivo oggettivo, così come 
disciplinate dall’art. 3, L. n. 604/66. 
In merito alle ragioni inerenti la persona del lavoratore oggettiva-
mente considerata, lo schema di decreto, nella sua formulazione origi-
nale, sanzionava con una tutela reale debole l’ipotesi di licenziamento 
(viziato nella giustificazione) intimato per inidoneità fisica o psichica 
del lavoratore, anche ai sensi degli articoli 4, comma 4, e 10, comma 
3, della legge 12 marzo 1999, n. 68 (normativa sui disabili). Nel testo 
definitivo del decreto, invece, il legislatore dispone, utilizzando un 
differente lessico (“disabilità” in luogo di “inabilità”), la reintegrazio-
ne con effetti risarcitori pieni, ai sensi dall’art. 2, D. Lgs. n. 23/2015.38 
37 L’introduzione di una regolamentazione riservata alle “piccole” aziende ha 
il pregio di uniformare le tutele nell’ipotesi di licenziamento viziato per omessa 
comunicazione dei motivi nelle “grandi” e “piccole” imprese, considerato che, dopo 
l’entrata in vigore del nuovo testo dell’art. 18 Stat. Lav., per tale tipologia di vizio, 
sembrava trovare applicazione per i “piccoli” datori di lavoro il regime della nullità 
di diritto comune. Tuttavia, una simile opzione creava un’evidente illogica disparità 
di trattamento, in quanto i piccoli datori di lavoro non possono “sopportare” i costi 
della tutela reale e devono beneficiare di un regime meno gravoso (tutela obbligato-
ria) (v. Corte Cost. 14 gennaio 1986, n. 2, cit.). Pertanto, per i licenziamenti affetti 
da simili vizi e rientranti nella vigenza della L. n. 92/2012, troverebbe applicazione 
la tutela obbligatoria prevista dalla L. n. 604/66. In merito cfr., a. valleBona, La 
riforma del lavoro 2012, cit., p. 44. 
38 Secondo l’art. 2, D. Lgs., n. 23/2015: “Il giudice, con la pronuncia con la quale dichiara 
la nullità del licenziamento perché discriminatorio a norma dell’articolo 15 della legge 20 
maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni, ovvero perché riconducibile agli altri casi 
di nullità espressamente previsti dalla legge, ordina al datore di lavoro, imprenditore o non 
imprenditore, la reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro, indipendentemente dal 
motivo formalmente addotto. A seguito dell’ordine di reintegrazione, il rapporto di lavoro si 
intende risolto quando il lavoratore non abbia ripreso servizio entro trenta giorni dall’invito 
del datore di lavoro, salvo il caso in cui abbia richiesto l’indennità di cui al comma 3. Il regi-
me di cui al presente articolo si applica anche al licenziamento dichiarato inefficace perchè 
intimato in forma orale.
Con la pronuncia di cui al comma 1, il giudice condanna altresì il datore di lavoro al 
risarcimento del danno subito dal lavoratore per il licenziamento di cui sia stata accertata la 
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Non vi è dubbio che i nuovi assunti39 potranno beneficiare di una 
tutela migliorativa rispetto a quanto previsto dalla riforma Fornero40, 
ciònonostante tale disposizione suscita alcune perplessità. 
Al riguardo, potrebbe prospettarsi una questione di incostituzio-
nalità per eccesso di delega, ex art. 76 Cost., in quanto la legge delega 
n. 183/2014 esclude la possibilità della reintegrazione per i licenzia-
menti economici. 
Per giungere ad una diversa conclusione si potrebbe sostenere che 
il motivo consistente nella disabilità fisica o psichica del prestatore 
non rientri nella nozione di licenziamento per giustificato motivo 
oggettivo 41 e sia riconducibile, piuttosto, all’area della discriminazio-
ne.42
Sicuramente l’utilizzo del termine disabilità si “avvicina” semanti-
nullità e l’inefficacia, stabilendo a tal fine un’indennità commisurata all’ultima retribuzione 
di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto, corrispondente al periodo dal 
giorno del licenziamento sino a quello dell’effettiva reintegrazione, dedotto quanto percepito, 
nel periodo di estromissione, per lo svolgimento di altre attività lavorative. In ogni caso la 
misura del risarcimento non potrà essere inferiore a cinque mensilità dell’ultima retribuzione 
di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto. Il datore di lavoro È condannato, 
altresì, per il medesimo periodo, al versamento dei contributi previdenziali e assistenziali.
Fermo restando il diritto al risarcimento del danno come previsto al comma 2, al lavorato-
re è data la facoltà di chiedere al datore di lavoro, in sostituzione della reintegrazione nel posto 
di lavoro, un’indennità pari a quindici mensilità dell’ultima retribuzione di riferimento per il 
calcolo del trattamento di fine rapporto, la cui richiesta determina la risoluzione del rapporto 
di lavoro, e che non È assoggettata a contribuzione previdenziale. La richiesta dell’indennità 
deve essere effettuata entro trenta giorni dalla comunicazione del deposito della pronuncia o 
dall’invito del datore di lavoro a riprendere servizio, se anteriore alla predetta comunicazione.
La disciplina di cui al presente articolo trova applicazione anche nelle ipotesi in cui il giu-
dice accerta il difetto di giustificazione per motivo consistente nella disabilità fisica o psichica 
del lavoratore, anche ai sensi degli articoli 4, comma 4, e 10, comma 3, della legge 12 marzo 
1999, n. 68.”
39 Destinatari delle nuove regole saranno, in primis, i dipendenti assunti secondo 
la disciplina del collocamento obbligatorio che vengano poi licenziati, in violazione 
della specifica regolamentazione prevista nel caso di aggravamento delle condizioni 
di salute, incompatibile con lo svolgimento delle mansioni risultanti dal contratto di 
lavoro (art. 10, comma 3, L. n. 68/99). La reintegrazione “piena” spetterà, poi, ai 
prestatori divenuti inabili al disimpiego delle mansioni a causa di infortunio e malat-
tia, ove il licenziamento sia stato intimato senza verificare la possibilità di assegnare il 
lavoratore a mansioni equivalenti o inferiori (art. 4, comma 4, L. n. 68/99). 
40 Si è quindi irrigidito l’apparato sanzionatorio, poiché, fermo restando la rein-
tegrazione, è venuto meno il tetto massimo del risarcimento (12 mensilità) ed è stata 
prevista la soglia minima di 5 mensilità disposta nel caso di licenziamento nullo. Per 
la regolamentazione prevista per i vecchi assunti si rinvia alla nota 28.
41 Cfr. c. zoli, op. cit., p. 88.
42 In tale linea si v. e. pasqUaletto, Il licenziamento discriminatorio e nullo nel 
“passaggio” dall’art. 18 Stat. Lav. all’art. 2, d.lgs. n. 23/2015, 2015, in AA. VV.,Il licen-
ziamento all’indomani del d.lgs. n. 23/2015 (contratto di lavoro a tempo indeterminato 
a tutele crescenti), cit., p. 64.
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camente all’”handicap”, ricompreso, come noto, tra i fattori discrimi-
natori, contemplati dall’art. 15 Stat. Lav.; tuttavia, nell’ipotesi prevista 
dal decreto, la situazione di disabilità in cui versa il lavoratore non 
viene celata, ma posta a fondamento del recesso, ritenuto illegittimo 
in ragione dell’insussistenza e non già della presenza della disabilità, 
ossia del fattore di discriminazione.43 
Pertanto, simile fattispecie non potrà essere qualificata come 
discriminatoria, ma priva di giustificazione e, di conseguenza, ricon-
ducibile alle ipotesi di licenziamento per motivo oggettivo su base 
personale.
Sicché, l’eccesso di delega risulta superabile ove si consideri che il 
legislatore delegato ha inteso riservare a tali prestatori una tutela più 
incisiva, in armonia con la ratio della L. n. 68/99, ispirata a “conciliare la 
valorizzazione delle capacità professionali dei disabili con la funzionalità 
economica delle imprese e la promozione dell’inserimento e della stabile 
integrazione lavorativa delle persone disabili nel mondo del lavoro”.44 
Ciònonostante, la scelta legislativa di inquadrare il licenziamento 
per disabilità tra le ipotesi che danno diritto alla tutela reale piena (di 
cui all’art. 2, D. Lgs. n. 23/2015) costituisce un evidente aggravio per 
i “piccoli” datori di lavoro, in quanto il rimedio reintegratorio, per tali 
fattispecie, ha un applicazione generalizzata ed è esteso, quindi, a tutti i 
datori di lavoro, a prescindere dal requisito dimensionale dell’azienda in 
cui viene intimato il recesso.
Ad ulteriori perplessità, conduce la disciplina riservata alle restanti 
causali oggettive ( sia personali che aziendali).
Sicuramente bisogna dare atto alla riforma di aver introdotto un siste-
ma rimediale generalizzato, che contempla la medesima sanzione in tutti i 
casi “in cui risulta accertato che non ricorrono gli estremi del licenziamento 
per giustificato motivo oggettivo”. 
Simile semplificazione legislativa rischia, però, di aumentare i margini 
di discrezionalità del datore di lavoro che intende licenziare il prestatore; 
nel senso che, anche se il Jobs Act non indica delle causali per le quali il 
licenziamento risulta essere illegittimo, lo stesso deve essere, comunque, 
“ontologicamente oggettivo e non può trasformarsi in una sorta di reces-
so ad nutum”.45
43 In merito si v. c. cester, Il licenziamento per giustificato motivo oggettivo, in 
AA. VV., Il licenziamento all’indomani del d.lgs. n. 23/2015 (contratto di lavoro a 
tempo indeterminato a tutele crescenti), cit., p. 106.
44 v. c. celentano, La tutela indennitaria e reintegratoria: compatibilità costitu-
zionale e comunitaria, relazione al Corso di formazione della Scuola Superiore della 
Magistratura “La disciplina dei licenziamenti: un primo bilancio”, tenutosi a Scandicci 
dal 13 al 15 aprile 2015, in “www.scuolamagistratura.it”.
45 Così c. zoli, op. cit., p. 90.
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In altri termini, affinché il licenziamento sia idoneo ad estinguere 
il rapporto di lavoro, non potrà mancare una giustificazione sostan-
ziale dello stesso, su cui il giudice dovrà sempre controllare la reale 
sussistenza dei presupposti costitutivi del giustificato motivo oggetti-
vo; con la conseguenza che, qualora, ad esempio, non sia veritiera la 
soppressione del posto di lavoro (in quanto al prestatore licenziato 
venga sostituito un altro con professionalità e costo analogo), il licen-
ziamento non potrà essere considerato oggettivo, nonostante sia stato 
qualificato con tale “etichetta” dal datore di lavoro.46
In tale ipotesi, il lavoratore avrà la possibilità di prospettare al giu-
dice, mediante allegazioni e specifiche domande, che la vera ragione 
del recesso era diversa da quella oggettiva e corrispondeva a motiva-
zioni per le quali si prevede l’applicabilità della tutela reintegratoria, 
ai sensi dell’art. 2, comma 1, D. Lgs. n. 23/2015.
Questioni particolari, sorgono poi in merito al licenziamento 
illegittimo, intimato in violazione dell’art. 2110 cod. civ., nel caso di 
mancato superamento del periodo di comporto per malattia o infor-
tunio sul lavoro.
Mentre l’art., 18, comma 7, Stat. Lav., sanziona espressamente 
simile ipotesi con la tutela reintegratoria debole (riservata, ora, ai 
“vecchi” assunti), il nuovo decreto non prevede una specifica regola-
mentazione della fattispecie, creando una lacuna a cui ha tentato di 
ovviare la dottrina giuslavorista. 
Nel silenzio dell’attuale disciplina, tra le diverse soluzioni poste47, 
secondo taluno si potrebbe optare per la riconduzione implicita della 
fattispecie in esame nella sfera del motivo oggettivo, sul presupposto 
che si tratti di un licenziamento per il quale risulta accertato “che non 
ricorrono gli estremi del licenziamento per giustificato motivo oggettivo 
o per giustificato motivo soggettivo o giusta causa” (art. 3, comma 1, 
D. Lgs. n. 23/2015), con conseguente applicazione della tutela mera-
mente indennitaria48.
46 Sul punto, cfr. M. Miscione, op. cit., p. 749 ss; c. zoli, op. cit., p. 92. 
47 Si v. le ricostruzioni di c. cester, Il licenziamento per giustificato motivo 
oggettivo, in AA. VV., Il licenziamento all’indomani del d.lgs. n. 23/2015 (contratto 
di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti), cit., p. 107 ss.; M. Marazza, Il 
regime sanzionatorio dei licenziamenti nel Jobs Act, cit., p. 334 ss. e p. tUllini, op. 
cit., p. 800 ss.
48 In merito si v. p. ichino, Storia segreta, articolo per articolo, del contratto a 
tutele crescenti, in “www. pietroichino.it”, 25 dicembre 2014, secondo il quale il 
licenziamento durante il comporto è solo temporaneamente inefficace, mentre se il 
lavoratore rientra al lavoro “il licenziamento subisce la sanzione propria del motivo 




Diversamente, secondo un’altra tesi, più convincente, essendo 
l’art. 2110 cod. civ. norma imperativa e inderogabile, la sua violazione 
configura una delle ipotesi di nullità del recesso, ai sensi dell’art. 1418 
cod. civ., con conseguente applicazione della tutela ripristinatoria, 
prevista dall’art. 2 del decreto in esame49.
4. Riflessioni conclusive
La riforma dei regimi sanzionatori del licenziamento, specie 
in riferimento ai licenziamenti per giustificato motivo oggettivo, 
rappresenta da sempre, un tema “caldo” del diritto del lavoro, in 
quanto costituisce una materia ad alta sensibilità sociale, in cui 
l’adeguamento dell’organizzazione alle variabili economiche fatica 
ad essere condotto mediante modelli regolativi idonei a conciliare e 
comporre, al tempo stesso, gli interessi dei lavoratori e le esigenze 
dell’impresa50. 
49 In questa direzione, M. Marazza, Il regime sanzionatorio dei licenziamenti nel 
Jobs Act, cit., p. 335 e Cass. 18 novembre 2014, n. 24525, in “Giustizia civile massi-
mario”, 2014, secondo cui “in caso di licenziamento intimato per superamento del 
periodo di comporto, ma anteriormente alla scadenza di questo, l’atto di recesso è 
nullo per violazione della norma imperativa, di cui all’art. 2110 cod. civ., e non già 
temporaneamente inefficace, con differimento degli effetti al momento della matu-
razione del periodo stesso, sicché va ammessa la possibilità di rinnovazione dell’atto, 
in quanto, risolvendosi nel compimento di un negozio diverso dal precedente, esula 
dallo schema di cui all’art. 1423 cod. civ.”. Nello stesso senso, v. Cass., 26 ottobre 
1999, n.12031, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2000, p. 61, con nota di 
s. FigUrati e Cass., 21 settembre 1991, n. 9869. Cfr. anche s. giUBBoni, Profili costi-
tuzionali del contratto di lavoro a tutele crescenti, in WP CSDLE “Massimo D’Antona” 
.IT, 2015, n. 246, p. 8 ss., per il quale, se si sposa la tesi che estende il rimedio reinte-
gratorio anche alle ipotesi di nullità implicita, non tipizzate dal legislatore, “dovrebbe 
concludersi che il rimedio invocabile contro il licenziamento nullo, perché intimato 
in violazione dell’art. 2110 cod. civ., resta nondimeno quello previsto dall’art. 2 del 
decreto attuativo (o, in alternativa, quello della reintegrazione di diritto comune).” 
Nella stessa linea si pone v. speziale, Il contratto a tempo indeterminato a tutele cre-
scenti tra costituzione e diritto europeo, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2016, 
n. 1, I, p. 121. Ad ogni modo, non mancano posizioni differenti. In particolare, si v. 
g. MiMMo, La disciplina del licenziamento nell’ambito del contratto a tutele crescenti: 
il decreto legislativo 4 marzo 2015 n. 23 (attuazione della legge delega 10 dicembre 
2014 n. 183), in “www.giustiziacivile.com”, del 24 aprile 2015 e c. pisani, Il nuovo 
regime di tutele per il licenziamento ingiustificato, in AA. VV., Jobs act e licenziamento, 
cit., p. 24, che escludono l’applicabilità della tutela reintegratoria. Dello stesso avviso 
è e. Barraco, op. cit., p. 132, secondo cui la disciplina regolatrice per il caso de quo 
è la mera tutela indennitaria disposta dall’art. 3, comma 1, in base a quanto statuito 
dall’art. 12 delle preleggi, che prevede, in caso di vuoto normativo, l’applicazione di 
disposizioni che regolano “casi simili o materie analoghe”.
50 Cfr. M. g. garoFalo, p. chieco, Licenziamenti collettivi e diritto europeo, a 
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La regolamentazione introdotta dal Jobs Act, segna un passag-
gio epocale nel bilanciamento di tali profili, in quanto, per i licen-
ziamenti economici, viene eliminata la reintegrazione nel posto 
di lavoro in favore di una tutela indennitaria predeterminata e 
crescente in ragione dell’anzianità di servizio del prestatore; risul-
tando, di conseguenza, del tutto superato l’interesse del prestatore 
alla conservazione del posto di lavoro.
Tuttavia, a poco più di un anno dalla sua entrata in vigore, 
la nuova disciplina non manca di mostrare delle incongruenze, 
soprattutto in relazione alla compatibilità costituzionale di alcune 
sue disposizioni e ai “non detti” del legislatore delegato.
Desta sicuramente un generale dissenso in dottrina51 la radicale 
differenza di trattamento tra vecchi e nuovi assunti, basata unica-
mente sulla data di stipulazione (o conversione) del contratto di 
lavoro. 
Tale ragione non può essere considerata da sola sufficiente a 
giustificare una così radicale diversità dei regimi sanzionatori per 
quei lavoratori assunti con il medesimo contratto di lavoro, non-
ché impiegati nella stessa azienda, in momenti diversi.
Ciò esporrà inevitabilmente il testo normativo a rischi di 
incostituzionalità, per violazione dell’art. 3 Cost.52 e condurrà a 
cura di B. veneziani, U. caraBelli, I licenziamenti per riduzione di personale in Euro-
pa, Bari, Cacucci, 2001, p. 2 e M. g. garoFalo, L’influenza dei valori costituzionali 
sull’evoluzione del diritto sindacale negli USA, a cura di a. pizzorUsso, v. varano, 
L’influenza dei valori costituzionali nei sistemi giuridici contemporanei, vol. I, Milano, 
Giuffrè, 1985, p. 375.
51 In particolare cfr. F. carinci, Il licenziamento disciplinare all’indomani del d.lgs. 
n. 23/2015, in Adapt Working Paper, 2015, n. 176, p. 7 ss.; a. perUlli, Il contratto a 
tutele crescenti e la Naspi: un mutamento di “paradigma” per il diritto del lavoro?, in 
AA. VV.,Contratto a tutele crescenti e Naspi, cit., p. 5 ss.; v. speziale, Il contratto a 
tempo indeterminato a tutele crescenti tra law and economics e vincoli costituzionali, 
in WP CSDLE “Massimo D’Antona”, 2015, n. 259, p. 3 ss.; A. zoppoli, Legittimità 
costituzionale del contratto di lavoro a tutele crescenti, tutela reale per il licenziamento 
ingiustificato, tecnica del bilanciamento, in WP CSDLE “Massimo D’Antona”, 2015, 
n. 260, p. 5 ss.
52 È di diverso avviso M. Marazza, Il regime sanzionatorio dei licenziamenti nel 
Jobs Act, cit., p. 316 e 317, secondo cui tale problema di legittimità costituzionale è 
superabile alla luce di quell’orientamento della stessa Corte che ha già in altre occa-
sioni precisato che “non contrasta, di per sé, con il principio di eguaglianza un tratta-
mento differenziato applicato alle stesse fattispecie, ma in momenti diversi nel tempo, 
poiché il fluire del tempo può costituire un valido elemento di diversificazione delle 
situazioni giuridiche, (...), essendo conseguenza dei principi generali in tema di suc-
cessione di leggi nel tempo”. In merito, v. Corte Cost., 13 novembre 2014, n. 254, 
in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2014, 3, II, 810, con nota di c. Faleri e in 
“Giurisprudenza costituzionale”, 2014, p. 4476, circa il possibile contrasto con l’art. 
3 Cost., in merito al profilo della disparità di trattamento, del nuovo regime della 
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prevedibili ripercussioni sulle strategie di impresa e sul mercato 
del lavoro.
In particolare, le nuove regole favoriranno un’accentuazione delle 
pratiche distorsive della concorrenza, poiché le “vecchie” imprese più 
strutturate potranno subire la competizione di nuove aziende, che si 
gioveranno della combinazione di sgravi contributivi e del regime più 
favorevole riservato ai nuovi assunti.
Anche le c. d. esternalizzazioni, valido strumento di riorganizzazione 
della produzione, subiranno un’attenuazione, in quanto i dipendenti che 
passeranno in capo al soggetto cessionario dell’attività (ai sensi dell’art. 
2112 cod. civ.), con continuità giuridica del rapporto di lavoro, manter-
ranno lo status di vecchi assunti e saranno, pertanto, meno appetibili per 
l’imprenditore interessato a subentrare nell’attività.53 
Si assisterà, poi, ad una sorta di “sclerosi” del mercato, in quanto, 
per mantenere il diritto alla reintegrazione, i lavoratori assunti prima 
del 7 marzo 2015 cercheranno di difendere la stabilità dei loro rapporti 
di lavoro (anche in sede giudiziale), resistendo nelle loro collocazioni e 
non accettando proposte di assunzione con contratti a tutele crescenti; 
in secondo luogo, i prestatori più qualificati e con maggior accredita-
mento professionale – quindi più “forti” sul mercato – vorranno indurre 
un “futuro” datore di lavoro a mantenere, in via consensuale, il regime 
anteriore al decreto legislativo n. 23, mediante una trattativa individuale. 
Di conseguenza, diventerà prassi diffusa la stipulazione di clausole e 
accordi, soprattutto in sede individuale54, che garantiscano la permanen-
za di condizioni di maggior tutela.
Tale ultima conseguenza è di sicuro l’aspetto più preoccupante, in 
quanto potrebbe portare alla coesistenza di tre regimi di tutela: due di 
fonte legale (L. n. 92/2012 e D. Lgs. n. 23/2015), riservati ai dipendenti 
responsabilità solidale applicabile agli appalti (art. 29, D. Lgs. 10 settembre 2003, n. 
276). Nello stesso senso cfr. anche le ordinanze della Corte Cost., n. 25 del 2012, n. 
224 del 2011, n. 61 del 2010, e n. 77 del 2008. In merito, si v. anche M. Miscione, op. 
cit., p. 748, il quale ritiene come tale sistema duale di tutele non sia “né complicato 
né ingiusto, ma effetto normale della successione nel tempo delle leggi”.
53 In argomento, v. F. scarpelli, cit., p. 9, secondo cui è “evidente il rischio che 
d’ora innanzi le operazioni di esternalizzazione vengano effettuate decentrando dove 
possibile la sola attività, priva di un’ organizzazione economica, ad un nuovo sogget-
to imprenditoriale: fenomeno che potrà creare problemi di eccedenze di personale 
presso l’impresa decentrante.”
54 È da escludersi un utilizzo, a tal fine, di clausole collettive, in quanto le orga-
nizzazioni sindacali dei datori di lavoro saranno sicuramente restie a stipulare simili 
accordi a fronte delle novità introdotte dalla novella del 2015. Al contrario, a livello 
individuale, le clausole di stabilità costituiranno uno strumento indispensabile affin-
ché possa derogarsi alle “tutele crescenti”. Sul punto v. c. cester, Il licenziamento 
per giustificato motivo oggettivo, in AA. VV., Il licenziamento all’indomani del d.lgs. 
n. 23/2015 (contratto di lavoro a tempo indeterminato a tutele crescenti), cit., p. 100. 
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più “deboli” con mansioni ripetitive; ed uno di stampo negoziale, per i 
lavoratori di alto profilo professionale55.
Pertanto, è auspicabile ed indispensabile un intervento della Corte 
Costituzionale, al fine di dirimere le questioni trattate e per valutare 
appieno la portata dell’attuale sistema di tutele.
Abstract
L’Autore analizza la nuova disciplina sanzionatoria del licenzia-
mento per giustificato motivo oggettivo, introdotta dal c. d. Jobs Act, 
con cui il Legislatore cancella, per i “nuovi” assunti, la possibilità 
della reintegrazione nel posto di lavoro in favore di una tutela inden-
nitaria “crescente” parametrata all’anzianità di servizio e, quindi, arti-
cola diversamente la tutela dei due interessi concorrenti del rapporto 
di lavoro: occupazione proficua, per il datore di lavoro e salvaguardia 
del “posto”, per il lavoratore. 
The Author analyzes the new penalty rules of dismissal for objecti-
ve just reason, introduced by Jobs Act, which the Legislature clears, 
for the “new” assumptions, the possibility of reinstatement into the 
workplace in favor of a protection indemnity “growing” parame-
terized length of service and, therefore, articulates otherwise the 
protection of two interests competitors of employment: profitable 
employment, for the employer and safeguarding of “place”, for the 
worker.
Parole chiave: Jobs Act; licenziamento per giustificato motivo oggettivo; 
ragioni economiche.
KeyWords: Jobs Act; dismissal for objective just reason; economic reasons. 
55 In merito, cfr. e. gragnoli, Il licenziamento individuale per riduzione di per-
sonale e le novità normative, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2015, p. 1078 ss.

donatella casaMassa
Lo scarso rendimento: “zona di confine” tra giustificato
motivo soggettivo ed oggettivo di licenziamento
soMMario: 1. La nozione di scarso rendimento: indici e condizioni di configura-
bilità. – 2. Lo scarso rendimento quale giustificato motivo soggettivo di licenziamen-
to tra mancata diligenza e colpevole inadempimento. – 3. Lo scarso rendimento quale 
giustificato motivo oggettivo di licenziamento: una recente apertura verso un’ottica 
“incolpevole”. – 4. Lo scarso rendimento quale conseguenza di eccessiva morbilità. 
– 5. Considerazioni conclusive.
1. La nozione di scarso rendimento: indici e condizioni di configurabilità
Il licenziamento per scarso rendimento costituisce una fattispecie 
complessa e di contrastata ricostruzione ermeneutica, in particolar 
modo oggi, in considerazione delle mutate esigenze del mercato del 
lavoro, che è sempre più condizionato dal perseguimento del profitto 
e di una maggiore produttività.
La difficoltà di attribuire al concetto di scarso rendimento una 
collocazione giuridica certa è determinata dalla possibilità del con-
cetto di “scomporsi in una pluralità di sottoquestioni: come debba 
determinarsi il livello di rendimento dovuto; se e quando il difetto 
del rendimento dovuto debba qualificarsi come inadempimento, come 
debba distinguersi l’inadempimento colpevole da quello incolpevole e 
se quest’ultimo debba qualificarsi come mancanza disciplinare oppure 
come possibile motivo oggettivo del licenziamento; laddove invece esso 
non debba qualificarsi come inadempimento, se e quando esso possa 
nondimeno costituire giustificato motivo oggettivo di licenziamento”1.
1 Così, P. Ichino, La riforma dei licenziamenti e i diritti fondamentali dei lavorato-
ri, in Liber amicorum Marcello Pedrazzoli, Milano, 2012, 19. In materia, v. A. Avon-
dola, Lo scarso rendimento, in Riv. it. dir. lav., 2015, I, 129; S. Bartalotta, Scarso 
rendimento e prova per presunzioni della sua imputabilità a condotte negligenti del 
lavoratore, in Riv. it. dir. lav., 2001, 2, 346; P. Bernardo, Questioni sul licenziamento 
per scarso rendimento, in C. Cester, a cura di, I licenziamenti dopo la L. n. 92/2012, 
Padova, 2013, 176 ss.; M. N. Bettini, Il licenziamento per scarso rendimento, in 
Industria e sindacato, 1987, 34, 11 ss.; L. Calcaterra, La giustificazione oggettiva del 
licenziamento tra impossibilità sopravvenuta ed eccessiva onerosità, Napoli, 2009, 208 
ss.; C. Cester, Diligenza e obbedienza del prestatore di lavoro, F. BUsnelliI (diretto 
da), Il Codice Civile, Commentario, Milano, 2007; M. DelFino, Il licenziamento per 
scarso rendimento e la rilevante negligenza imputabile al lavoratore, in Dir. rel. ind., 
2010, 1, 181 ss.; A. Federici, Lo scarso rendimento e il rendimento inadeguato nelle 
causali di giustificazione del licenziamento, in Riv. giur. lav., 2003, II, 509 ss.; R. 
GaroFalo, Sulla sanzionabilità dello scarso rendimento, in Lav. giur., 2007, 5, 455; 
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Questi multiformi profili hanno rappresentato (e per certi versi 
ancora rappresentano) oggetto di un annoso dibattito dottrinario e 
giurisprudenziale, che solo di recente sembra approdato all’individua-
zione di alcuni indici, condizioni o criteri idonei a disegnare confini e 
contenuto dello scarso rendimento. 
Nello specifico, l’analisi del licenziamento imputabile alla fattispecie 
considerata non può prescindere dall’inquadramento nel dovere di 
diligenza e perizia richiesto al lavoratore nello svolgimento del lavoro2.
“Considerata la natura sinallagmatica del rapporto di lavoro subor-
dinato, non vi è alcuna ragione”, infatti, “… per non ricomprendere 
nell’inadempimento degli obblighi contrattuali del prestatore di lavoro, 
ove dell’inadempimento sussistano tutti i requisiti di legge, anche l’ipotesi 
dello scarso rendimento del lavoratore, il quale scarsamente rendendo 
non adempie regolarmente, come invece deve, alla propria prestazione 
contrattuale” 3.
Com’è noto, la prestazione di lavoro subordinato non si esaurisce 
nella pura e semplice messa a disposizione delle proprie energie lavora-
tive. Il lavoratore, cioè, non è debitore di un fare qualsiasi che potrebbe 
non essere produttivo, ma di un fare “utile”4 che si traduca in un ren-
dimento adeguato.
Del resto, anche nel lessico comune, per “rendimento” si intende 
“la misura nella quale una persona assolve le proprie funzioni e i propri 
compiti professionali”5.
E. Gragnoli, Il licenziamento per scarso rendimento e il giustificato motivo oggettivo, 
in Lav. giur., 2015, I, 40 ss.; P. Ichino, Il contratto di lavoro, II, in Trattato di diritto 
civile e commerciale, diretto da A. CicU – F. Messineo, Milano, 2003, 261; Id., Sullo 
scarso rendimento come fattispecie anfibia, suscettibile di costituire al tempo stesso 
giustificato motivo oggettivo e soggettivo di licenziamento, in Riv. it. dir. lav., 3, 2003; 
P. Ichino, L. Cavallaro, Un caso interessante per la riflessione sulla nozione di giusti-
ficato motivo oggettivo di licenziamento: due opinioni, in Riv. it. dir. lav., 2003, II, 690 
ss.; M. Marazza, Lavoro e rendimento, in Arg. dir. lav., 2004, 2, 560; F. Mortillaro, 
Sul rendimento del prestatore nella obbligazione di lavoro, in Dir. lav., 1971, I, 147; 
A. PerUlli, Obbligazione di lavoro, diligenza e rendimento, in Il rapporto di lavoro 
subordinato: costituzione e svolgimento, a cura di C. Cester, Milano, 2007; A. Prete-
roti, Scarso rendimento: indice sintomatico e segno non equivoco della negligenza?, in 
Arg. dir. lav., 2004, 1; M. Tatarelli, Il licenziamento individuale e collettivo. Lavoro 
privato e pubblico, Padova, 2015, 203 ss.; A. ViscoMi, Diligenza e prestazione di lavoro, 
Torino, 1997, 117-136; 
2 Cfr. M. Napoli, La stabilità reale del rapporto di lavoro, Milano, 1980, 184, 
secondo cui “lo scarso rendimento altro non è che la figura opposta alla prestazione 
esattamente eseguita sulla base del criterio obiettivo di diligenza”.
3 Cfr., ex multis, Cass. 29 novembre 1984, n. 5967, in Riv. it. dir. lav., 1985, I, 455.
4 Cfr. M. N. Bettini, Il licenziamento per scarso rendimento, in Industria e sindacato, 
1987, 34, 11; M. Persiani, Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, 1966, 263-265.
5 Tale è la definizione fornita da www.treccani.it/enciclopedia.
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Sicché l’obbligo di diligenza nell’adempiere la prestazione lavo-
rativa costituisce, oltre che il parametro in base al quale è valutato il 
contegno del lavoratore, il criterio di valutazione dell’esattezza della 
prestazione dovuta6.
In tale prospettiva, il rendimento rileva come manifestazione del 
corretto adempimento offerto dal lavoratore, il quale è tenuto ad uti-
lizzare, nell’esercizio del proprio lavoro, la diligenza del buon padre 
di famiglia e quella richiesta dalla natura della prestazione (art. 2104 
cod. civ.), svolgendo la propria attività “a regola d’arte”7.
In altri termini, la prestazione va eseguita con l’impegno e la pro-
fessionalità media proprie delle mansioni svolte, usando la diligenza 
richiesta dalla natura dell’attività assegnata ed osservando le disposi-
zioni impartite dall’imprenditore o dai suoi collaboratori (dai quali 
— ex art. 2086 cod. civ. — il lavoratore genericamente dipende8).
Lo stesso termine “alle dipendenze”, contenuto nell’art. 2094 cod. 
civ., evidenzia come l’assunzione del lavoratore sia rivolta al consegui-
mento dell’interesse del datore, il quale può esigere un adempimento 
tecnico-funzionale secondo i criteri della diligenza e tenendo conto 
della natura della prestazione9. 
In questo quadro, l’attività lavorativa non è idonea a soddisfare 
l’interesse del datore di lavoro se non in quanto produca un’utilità, 
tale da fornire un contributo alla realizzazione del risultato perseguito 
con l’organizzazione10. 
6 Cfr. M. N. Bettini, cit., 13; secondo F. Mortillaro, Sul rendimento del presta-
tore nella obbligazione di lavoro, in Dir. lav., 1971, I, 147 “la negligenza consiste in 
un comportamento contrario a quello che il soggetto pone in essere per pervenire 
all’esatto compimento della prestazione alla quale si è obbligato”.
7 In tali termini, A. Avondola, Lo scarso rendimento, in Riv. it. dir. lav., 2015, I, 
129.
8 In tal senso, cfr. A. ViscoMi, Sul licenziamento per scarso rendimento: una 
conferma (opinabile) della S.C., in Riv. giur. lav., 1992, 186 ss.; L. RUggiero, Scarso 
rendimento ed inidoneità attitudinale sopravvenuta per modernizzazione tecnologica 
dell’impresa, in Mass. giur. lav., 2004, 1-2, 66.
9 V. A. Preteroti, Scarso rendimento: indice sintomatico e segno non equivoco della 
negligenza?, in Arg. dir. lav., 2004, 1, secondo cui il dipendente sarà correttamente 
adempiente ogni qual volta avrà lavorato osservando diligentemente le direttive rice-
vute, mentre, nel caso in cui non osservi le direttive impartitegli dal datore di lavoro, 
offrendo una prestazione diversa da quella richiestagli e a cui è tenuto, al medesimo 
dipendente potrà essere contestato quel comportamento (inadempiente), indipen-
dentemente dal livello (anche elevatissimo) di rendimento raggiunto.
10 M. Persiani, Contratto di lavoro e organizzazione, cit., 265. Infatti, “in ogni obbli-
gazione, oltre al comportamento dovuto, si ha sempre anche un risultato atteso dal 
creditore, che è il risultato in vista del quale l’obbligazione è sorta”. Così, G. santoro 
passarelli, voce Professioni intellettuali, in Noviss. dig. it., vol. XVI, Torino. Nella 
struttura dell’obbligazione, l’elemento della collaborazione sottolinea l’importanza 
dell’aspettativa del creditore al risultato. La collaborazione di cui all’art. 2094 si identifica 
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Il rendimento dovuto coincide, così, con il livello di rendimento 
che, nell’ambito di una data struttura organizzativa, offre il lavorato-
re diligente impegnato in determinate mansioni11; infatti la diligenza 
designa “il tipo medio di applicazione e di perizia tecnica normalmen-
te esigibile”12. 
La diligenza, poi, comprende sia l’aspetto qualitativo della presta-
zione, che quello quantitativo, dal momento che essa attiene anche al 
quantum di applicazione e di attività13. 
Vi è la necessità, quindi, di inquadrare il rendimento del lavoratore 
subordinato dal punto di vista sia quantitativo (unità di tempo) sia 
qualitativo (“risultato utile”). Il risultato utile deve cioè realizzarsi 
entro un periodo di tempo accettabile per il datore di lavoro, che 
dovrà considerare le difficoltà proprie dell’attività lavorativa richiesta, 
ma anche il tempo impiegato per svolgere un compito analogo da una 
persona di normale diligenza ed efficienza14.
Non è infatti sufficiente, come osservato in dottrina15, “che il lavo-
ratore applichi correttamente le regole tecniche di esecuzione della 
prestazione se egli non è in grado di fornire anche quella intensità 
quantitativa “normale” che è necessaria affinché la prestazione stessa 
sia concretamente utilizzabile e coordinabile con gli altri fattori pro-
duttivi”16. Per tale motivo non basta, dunque, che il lavoratore svolga 
con il risultato tecnico-funzionale della prestazione alle dipendenze e sotto la direzione 
dell’imprenditore, resa in cambio della retribuzione. L’obbligo di collaborare, di cui 
all’art. 2094 cod.civ. consiste, in sintesi, nel dovere per il prestatore di fornire un’attività 
utile e la prestazione è utile se coordinata ai fini dell’impresa. Inoltre, anche il combinato 
disposto degli artt. 1176, co. 2 e 2104 cod. civ., prevede il dovere, in capo al lavoratore, 
di svolgere con diligenza, da valutarsi anche con riguardo alla natura della prestazione 
e dell’interesse dell’impresa, l’attività che costituisce l’oggetto dell’obbligazione assunta. 
Dottrina autorevole F. santoro passarelli, Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1995, 
193 ha sottolineato che “il riferimento alla natura della prestazione deve intendersi nel 
senso che la diligenza del prestatore di lavoro dev’essere commisurata alla specifica atti-
vità alla quale il prestatore è obbligato e graduarsi secondo l’indole di quest’attività … 
Ciò non importa una differenza nella natura della diligenza, ma nella sua valutazione”.
11 M. Marazza, Lavoro e rendimento, cit., 563. 
12 G. giUgni, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli, 1963, 112. 
13 G. giUgni, cit., 125; A. Mengoni, Obbligazioni di risultato e obbligazioni di 
mezzi, in Riv. Dir. comm., 1954, I, 185 ss. il quale sottolinea come “autorevolmente 
si è detto che la diligenza è misura della qualità e della quantità della prestazione 
dovuta”. 
14 Cfr. M. N. Bettini, op. cit., 14
15 Per tutti v., C. Cester, Diligenza e obbedienza del prestatore di lavoro, F. BUsnel-
li (diretto da), Il Codice Civile, Commentario, Milano, 2007, 187.
16 Ciò che rileva, dunque, è il rendimento inteso come “il rapporto tra tempo dedicato 
alla prestazione ed il risultato conseguito, dove tuttavia il risultato non è qui l’oggetto 




la propria prestazione con lo stesso impegno col quale una persona 
avveduta si occupa normalmente dei propri interessi familiari, ma 
occorre altresì che egli applichi la perizia necessaria affinché il lavoro 
sia eseguito secondo lo standard di perfezione che normalmente si 
richiede a chi svolge professionalmente la stessa attività17. 
Circa la perizia richiesta al lavoratore, essa viene qui in rilie-
vo come abilità tecnico-professionale specificamente richiesta per 
l’espletamento di determinate mansioni. Nell’ambito della perizia 
rientra, in certa misura, anche il dovere di aggiornamento profes-
sionale e di adeguamento ai processi di innovazione tecnologica che 
comportino l’utilizzo di macchinari nuovi, «almeno entro un periodo 
di necessaria riqualificazione professionale».18
In sintesi, il rendimento rappresenta la misura della diligente ese-
cuzione del contratto, nel senso di “ritmo, velocità di esecuzione del 
17 A. viscoMi, Diligenza e prestazione di lavoro, Torino, 1997, 117-136. 
18 Così A. perUlli, Obbligazione di lavoro, diligenza e rendimento, in Il rapporto di 
lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, a cura di C. cester, Milano, 2007, 642. 
Un lavoratore può anche essere estremamente collaborativo, profondere il massimo 
impegno e sforzo ma non essere in grado di eseguire correttamente o con la dovuta 
intensità la prestazione, per difetto delle doti e attitudini necessarie. A tal proposito, 
va evidenziato che, mentre da un lato è stato ritenuto che l’incapacità o inidoneità del 
dipendente a determinate mansioni non possono concretizzare un inadempimento, 
poiché andrebbero accertate durante il periodo di prova, predisposto appunto a 
questo scopo (In tal senso, App. Milano, 22 dicembre 1970, in Or. giur. lav., 1971, 
192 secondo cui “Il datore di lavoro che, avendo la possibilità di valutare esattamente 
il grado di capacità del dipendente, lo assuma in via definitiva, non può poi addurre 
l’incapacità come motivo di licenziamento”, d’altro canto è stato osservato che il 
difetto, nel lavoratore, delle capacità professionali, “non determina una impossibi-
lità della prestazione, ma un inadempimento che giustifica il licenziamento”, cfr. P. 
Ichino, Il contratto di lavoro, II, in Trattato di diritto civile e commerciale, diretto da 
A. CicU – F. Messineo, Milano, 2003, 261; v. anche Cass. 26 giugno 1980 n. 4031, in 
Giust. civ., 1980, I, 2462, secondo la quale anche l’imperizia – salvo che di essa fosse 
consapevole l’imprenditore – può costituire giustificato motivo di licenziamento: «il 
mancato o difettoso espletamento da parte del lavoratore delle mansioni affidategli, 
derivante da imperizia, può costituire un giustificato motivo di licenziamento, ove si 
traduca in un notevole inadempimento contrattuale»; Pret. Recanati, 22 dicembre 
1969, in Or. giur. lav., 1971, 176, secondo cui le condizioni di legittimità del licenzia-
mento per imperizia del lavoratore sono la rilevante gravità del deficit tecnico-profes-
sionale; la contestazione di tale deficit basata su elementi obiettivi; l’insussistenza di 
un miglioramento nel rendimento successivo alla contestazione; Cass. 20 novembre 
2000, n. 14964, in Not. giur. lav., 2001, 207 che ha discutibilmente confermato la qua-
lifica del recesso come licenziamento per giustificato motivo oggettivo, escludendo la 
necessità della procedura disciplinare, osservando che l’inidoneità del lavoratore allo 
svolgimento dei compiti affidati, per mancanza delle capacità e delle preparazioni 
necessarie “comporta un inadempimento che, pur non riconducibile ad un com-
portamento negligente ed anche, eventualmente, verificatosi nonostante la massima 
diligenza, non supportata peraltro dalle necessarie capacità, ben giustifica il recesso 
dal rapporto di lavoro”.
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lavoro” e di “disponibilità ad una ragionevole variabilità del carico di 
lavoro”, come alla riqualificazione. Tanto che questa sorta di “inten-
sità minima” si ritiene divenire oggetto di una clausola implicita del 
contratto di lavoro indispensabile per evitarne la nullità.19
In altre parole, nel contratto di lavoro, e più precisamente nel suo 
sinallagma, è sempre presente un livello minimo di intensità della 
prestazione che è in qualche misura insito nell’obbligo di diligenza 
del prestatore20. 
Ciò appare evidente in quelle ipotesi di lavoro — come nel caso 
emblematico del cottimo — in cui la retribuzione del prestatore di 
lavoro è vincolata all’osservanza di un determinato ritmo produttivo. 
In questi casi, il “ritmo” incide direttamente sulla qualità e quantità 
del prodotto, al punto che il risultato viene a identificarsi con la pre-
stazione stessa21.
Quando invece i compiti affidati al prestatore non siano svolti 
in tutto o in parte in modo da garantire “quel minimo di risultati 
ad essi normalmente ricollegabili”22 si è in presenza di uno scarso 
rendimento, il quale si concretizza in un inadempimento degli obbli-
ghi contrattuali, rinvenendosi, alla base, la negligenza del lavoratore 
nell’espletamento delle prestazioni formanti l’oggetto del contratto23. 
19 Pressoché universalmente riconosciuto che un livello minimo di intensità della 
prestazione, intesa come ritmo di lavoro, sia contrattualmente dovuto in qualsiasi 
rapporto di lavoro subordinato e sia assistito dall’apparato sanzionatorio disciplinare: 
una clausola di intensità minima della prestazione – misurata dal risultato immedia-
to del lavoro – costituisce infatti requisito indispensabile per evitare la nullità del 
contratto conseguente all’indeterminatezza dell’oggetto. La clausola di intensità 
minima deve dunque considerarsi come elemento non accidentale, ma essenziale nel 
contratto di lavoro. Sul punto, v. P. Bernardo, Questioni sul licenziamento per scarso 
rendimento, in C. Cester, a cura di, I licenziamenti dopo la L. n. 92/2012, Padova, 
2013, 176 ss.; A. PerUlli, Obbligazione di lavoro, diligenza e rendimento, in Il rappor-
to di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, a cura di C. Cester, Utet, 2007, 
603 ss. In tali termini, v. P. Ichino, Sullo scarso rendimento come fattispecie anfibia, 
suscettibile di costituire al tempo stesso giustificato motivo oggettivo e soggettivo di 
licenziamento, in Riv. it. dir. lav., 3, 2003, 689B ss.
20 P. Ichino, Il contratto di lavoro, II, Milano, 2003, p. 263.
21 A. PerUlli, op. cit., 602.
22 Pret. Napoli 24 luglio 1979.
23 Sotto tale profilo, si è considerato inadempiente “non solo chi violi l’obbliga-
zione di prestare lavoro e/o gli obblighi a quella accessori, ma anche colui il quale, 
pur ponendo continuativamente a disposizione del datore di lavoro le proprie ener-
gie lavorative, non le impiega (obiettivamente) in esecuzione dei compiti (e in funzio-
ne dei correlativi obiettivi) assegnatigli” (Pret. Napoli, 24 luglio 1979, cit.), ovverosia 
risulta inadempiente per la presenza combinata di un elemento soggettivo, dato dalla 
negligenza, e di uno oggettivo, rappresentato dal rendimento “inferiore a quello che 
è oggettivamente esigibile in un certo luogo, a certe condizioni” (Trib. Milano 18 
febbraio 1978, cit.). Sul punto, v. M. N. Bettini, op. cit., 13-14. In conclusione, il 
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Il prestatore è tenuto ad offrire un quantum di rendimento24, in quan-
to un’attività inferiore al dovuto incide sul sinallagma contrattuale, 
privando il datore della prestazione utile. 
In questa prospettiva, il mancato raggiungimento di un minimo di 
produzione rende la prestazione inutilizzabile e, quindi, viola l’inte-
resse alla collaborazione. 
In particolare, la negligenza nell’inadempimento configura uno 
scarso rendimento quando ricorrono due elementi: 
a) prestazione di un’attività improduttiva (e quindi il rilievo del 
risultato utile nell’adempimento della prestazione); 
b) svolgimento di un lavoro al di sotto della “normalità” richiesta 
per l’adempimento della prestazione25.
Altre caratteristiche individuate in sede giurisprudenziale sono 
rappresentate dal fatto che:
c) il rendimento inferiore al normale deve essere fornito in modo 
“apprezzabile e duraturo26”; d) lo stesso possa incidere sulla fiducia 
nell’inesattezza dei futuri adempimenti27.
In tale ottica, appare necessario rinvenire una prestazione “para-
metro” identificabile nella prestazione c.d. normale, o normalmente 
diligente, ovvero nella prestazione “che raggiunge quella soglia di 
tipo quantitativo che ne definisce la stessa qualità”28.
Al fine di individuare una capacità lavorativa “standard” e, dun-
que, una soglia al di sotto della quale il prestatore può generalmente 
essere definito inadempiente, gli interpreti da sempre considerano 
criterio affidabile (in quanto legato a dati “statisticamente” più obiet-
tivi) l’attività mediamente svolta da altri lavoratori con medesime 
mansioni, unitamente alla valutazione della quantità e qualità del 
prodotto finito.
Anche la Cassazione29 ha più volte affermato che, ai fini della con-
rendimento assume rilevanza giuridica in quanto fattore di verifica dell’esatto adem-
pimento dell’obbligazione. Esso può essere definito come il risultato utile che deriva 
al datore di lavoro – in una unità di tempo – quando la prestazione viene eseguita 
secondo i criteri che consentono di realizzare un giusto contemperamento con la 
controprestazione retributiva. Così, F. Mortillaro, Sul rendimento del prestatore 
nella obbligazione di lavoro, in Dir. Lav., 1971, I, 127.
24 M. Marazza, Lavoro e rendimento, in Arg. dir. lav., 2004, 2, 560. V. Pretura 
di Roma, 20 febbraio 1989, in Foro it., 1990, col. 2090 per la quale “il rendimento 
costituisce un modo di essere della prestazione”.
25 Cfr. M. N. Bettini, op. cit., 14; F. Mortillaro, cit., 126 ss. 
26 Pret. Torino, 22 novembre 1973, in Foro it., 1974, I, 568.
27 Pret. Salerno 19 marzo 1985, cit.; Cass. 20 giugno 1979, n. 3432; Pret. Napoli, 
24 luglio 1979, in Foro it., 1980, I, 3122.
28 C. Cester, op. cit., 193 ss.
29 V. Cass., 3 maggio 2003, n. 6747, in Giust. civ. Mass., 2003, 5 che conferma la 
validità del termine di raffronto offerto dal rendimento di altri lavoratori impiegati in 
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cretizzazione dello scarso rendimento, il giudice deve accertare che 
il rendimento richiesto al dipendente sia nella possibilità della media 
dei lavoratori addetti a quella specifica attività.
Il rilievo dell’aspetto quanti-qualitativo nell’inadempimento ido-
neo ad integrare lo scarso rendimento evidenzia l’importanza, accan-
to al dato quantitativo-statistico, della qualifica “notevole” attribuibi-
le all’inadempimento stesso.
In altri termini, il difetto della capacità professionale del lavora-
tore, perché possa integrare un’ipotesi di scarso rendimento, deve 
costituire un inadempimento (rectius, una negligenza) di grado “note-
vole”, tale da giustificare il licenziamento.
Perché si possa configurare un licenziamento legittimo per scarso 
rendimento sarà poi necessario il nesso causale tra le ragioni tecni-
co-produttive ed il licenziamento30; e non è sufficiente un generico 
addebito di scarso rendimento, dovendosi invece contestare le speci-
fiche mancanze che, nella loro globalità, consentano una valutazione 
negativa dell’operato del dipendente31. Correlativamente, infatti, si 
è considerato invalido il licenziamento disposto nei confronti di un 
lavoratore al quale non si è mai fatto un richiamo, né un’ammonizio-
ne, né si è inflitta una sanzione disciplinare32.
Tali considerazioni pongono ulteriori interrogativi e cioè se esista 
un “livello minimo di rendimento” al cui conseguimento il lavorato-
re sia obbligato; e se la negligenza sia attribuibile sempre e soltanto 
a cause soggettive, attinenti cioè esclusivamente alla inidoneità del 
lavoratore allo svolgimento delle mansioni attribuitegli, o piuttosto 
anche a elementi di natura oggettiva, che appartengono alla sfera 
organizzativa dell’azienda.
Queste considerazioni hanno aperto la strada alla possibilità di 
riconoscere l’esistenza di un rendimento oggettivo, non imputabile 
cioè al lavoratore, in quanto non determinato da un difetto di volontà 
o di impegno di quest’ultimo33.
Così, alla prospettiva “soggettiva”, che è da considerarsi prevalen-
te in giurisprudenza, se ne contrappone, sia in dottrina che in giuri-
sprudenza, una “oggettiva”, che rileva come possa porsi a fondamen-
eguali mansioni; Cass. 30 marzo 1987, n. 3062; Cass. 23 aprile 1984, n. 2797 in Riv. it. 
dir. lav., 1983, II, 648; Pret. Salerno 19 marzo 1985). In sede di merito, si è ritenuto 
necessario accertare se la prestazione del lavoratore sia “sensibilmente inferiore a 
quella normalmente esigibile da un impiegato della stessa categoria” (Pret. Torino, 
30 aprile 1970, in Foro it., 1971, I, 121).
30 Pret. Venezia, 27 luglio 1970, in Or. giur. lav., 1971, 723
31 Pret. Milano, 19 gennaio 1972, in Or. giur. lav., 1973, 348
32 Pret. Foggia, 11 ottobre 1979, in Foro amm., 1979, I, 1629
33 Sul punto, v. A. avondola, op. cit., 133 ss.; P. BERNARDO, op. cit., 177; C. 
cester, op. cit., 195.
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to della risoluzione del rapporto un “inadempimento incolpevole”, 
ove la violazione della “clausola di intensità minima” sia idonea ad 
incidere sulle esigenze economico-organizzative aziendali.34
2. Lo scarso rendimento quale giustificato motivo soggettivo di licen-
ziamento tra mancata diligenza e colpevole inadempimento
Secondo l’orientamento giurisprudenziale prevalente, il mancato 
raggiungimento della produttività attesa dal datore di lavoro costitui-
sce giustificato motivo soggettivo di licenziamento e, dunque, integra 
gli estremi dell’inadempimento, solo se imputabile alla negligenza del 
prestatore di lavoro.35
Lo scarso rendimento, dunque, sussiste se l’inadeguatezza della 
prestazione non è imputabile alla organizzazione ed a fattori estranei 
alla sfera di controllo del debitore, ma è dovuta ad un comportamen-
to proprio del lavoratore, colposo o doloso, causato da negligenza 
nell’inadempimento.
Non è allora sufficiente il dato oggettivo del mancato raggiun-
34 P. Bernardo, op. cit., 178. Pertanto, da un lato, il datore di lavoro che voglia 
porre a fondamento del giustificato motivo soggettivo di licenziamento lo scarso 
rendimento, dovrà dimostrare la negligenza del lavoratore, dall’altro, il debitore-pre-
statore potrà vincere la presunzione di responsabilità provando che l’esatto adempi-
mento è mancato nonostante egli abbia seguito le regole dell’ordinaria diligenza. Cfr. 
A. viscoMi, Diligenza.., cit., 296.
35 Cfr. M. Marazza, op. cit., 540 che sottolinea come questo sia l’orientamento del 
tutto prevalente. Per la giurisprudenza di legittimità, Cass. 20 aprile 1999, n. 3905, 
in Foro it. Mass., 1999, che si segnala più che altro per aver precisato che l’art. 11 
dell’accordo interconfederale 18 ottobre 1950, reso efficace erga omnes con D.P.R. 14 
luglio 1960 n. 1011, deve ritenersi sostituito dalla nuova disciplina dettata in materia, 
con norme imperative, dalle L. n. 604 del 1966 e 300 del 1970. La riconduzione del 
licenziamento per scarso rendimento nella categoria del g.m.s. – e non in quella del 
g.m.o., con conseguente esclusione dell’onere di repechâge, ma con soggezione del 
recesso alle regole poste dall’art. 7, Stat. Lav. – costituisce acquisizione giurispruden-
ziale consolidata (Cass. 4 settembre 2014 n. 18678; Cass. 16 luglio 2013, n. 17371; 
Cass. 17 settembre 2009, n. 20050; Cass. 9 settembre 2003, n. 13194 in Mass. giur. 
lav., 2004, 66 ss.; Cass., 2 febbraio 2002, n. 1365, in Not. giur. lav., 2002, 344; Cass. 
10 novembre 2000, n. 14605 in Mass. giur. lav., 2001, 82; Cass., 23 febbraio 1996, 
n. 1421, in Riv. it. dir. lav., 1997, II, 189 ss., Cass., 26 novembre 1987, n. 8759, in 
Or. giur. lav., 1988, 180) in quanto da un lato la fattispecie postula la dimostrazione 
di un’inadempienza della prestazione imputabile ad un comportamento cosciente e 
volontario del dipendente, dovuto a negligenza e/o imperizia, dall’altro, le ragioni 
inerenti all’attività produttiva, all’organizzazione del lavoro ed al regolare funziona-
mento di essa devono avere un fondamento esclusivamente oggettivo, con esclusione 
di quelle legate anche solo in parte alla condotta del lavoratore o comunque connesse 
alla sua persona. Così, M. tatarelli, op. cit., 204.
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gimento di un rendimento minimo, ma deve essere dimostrato, e 
l’onere probatorio incombe sul datore di lavoro, il nesso di causalità 
tra tale dato oggettivo ed il comportamento negligente, e cioè la circo-
stanza “che la causa dello scarso rendimento deriva da negligenza”.36
Una delle fattispecie più comuni di licenziamento per scarso 
rendimento basato sul giustificato motivo soggettivo è rappresentata 
dal mancato raggiungimento, in un periodo prefissato, dei minimi di 
produzione pattiziamente stabiliti (si pensi ai produttori di contratti 
assicurativi o ai procacciatori di vendite che operano al di fuori dell’a-
zienda)37, oppure dei risultati ottenuti dalla media dei dipendenti 
addetti alle medesime mansioni, situazione tipica delle lavorazioni in 
serie nelle quali è possibile determinare con sufficiente precisione gli 
obiettivi conseguibili con un impegno medio38. Lo scarso rendimento 
è comunque configurabile anche nei rapporti di lavoro privi delle 
predette caratteristiche, allorché l’esecuzione della prestazione sia 
carente ed irregolare, per effetto di un comportamento lavorativo 
negligente ed impreciso. 
In altri termini, lo scarso rendimento afferisce all’incapacità o, 
meglio, alla negligenza con cui il lavoratore svolge la propria pre-
stazione di lavoro, con l’effetto che lo stesso, per propria colpa, non 
adempie regolarmente agli obblighi contrattuali, cagionando un 
danno di natura economica al datore di lavoro39. 
Perché vi sia giustificato motivo soggettivo, quindi, il datore di 
lavoro dovrà provare in primo luogo la sussistenza dell’elemento 
soggettivo della condotta (cioè la volontarietà o quanto meno la 
36 Così, Cass., 25 novembre 1982, n. 6405, in Giust. civ., 1983, I, 1536. 
37 Vi sono infatti, particolari rapporti di lavoro, quali quelli del produttore assi-
curativo, in cui la prestazione lavorativa, consistendo nel promuovere e stipulare 
affari per il datore di lavoro, si svolge fuori della sede dell’impresa, senza adeguate 
possibilità di controllo sulla diligenza del lavoratore durante l’esecuzione dell’attività 
lavorativa. Per tale ragione, la giurisprudenza ha ritenuto, in questi casi, pienamente 
ammissibile la clausola contrattuale che prefiguri nel mancato raggiungimento di una 
quota mensile di produzione una ipotesi di inadempimento, tale da giustificare la 
risoluzione del rapporto di lavoro, fatta salva la possibilità per il giudice di valutare la 
rilevanza dell’inadempimento (V. Cass. n. 3062/1987; n. 3014/1987 in Dir. lav., 1987, 
II, p. 384, con nota di M.N. Bettini).
38 In sostanza, nella prima situazione il risultato della prestazione è un elemento 
essenziale del contratto e presenta un carattere tipicamente aleatorio; nella seconda, 
l’oggetto dell’obbligazione di lavoro è una prestazione di fare e non un determinato 
risultato, ma risultano stabiliti dei parametri, volti a verificare che la prestazione sia 
resa con la diligenza e con la professionalità media, richiesta dalle mansioni affidate. 
M. tatarelli, Il licenziamento individuale e collettivo, cit., 203 ss. 
39 s. di stasi, Lo scarso rendimento come presupposto del recesso datoriale per giu-
stificato motivo soggettivo: prova della negligenza del lavoratore in chiave presuntiva, 
in Riv. it. dir. lav., 2009, I, 862 ss.
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responsabilità colposa del lavoratore) ossia la violazione dell’obbligo 
di diligenza. In particolare, “giustifica il licenziamento la grave e rei-
terata negligenza nell’esecuzione della prestazione, non essendo suf-
ficiente lo scarso rendimento inteso come mancato raggiungimento 
del risultato”40. Ciò, anche se “di un dovere di rendimento da aggiun-
gere al dovere di prestazione non vi è traccia nella legge”41. Tuttavia, 
“qualunque imperfezione nell’adempimento può condurre al recesso, 
purché sia notevole”42.
La Suprema Corte ha precisato che “nel contratto di lavoro subor-
dinato, il lavoratore non è obbligato al raggiungimento del risultato, 
ma all’esplicazione delle proprie energie nei modi e nei tempi stabiliti; 
ne consegue che il datore di lavoro che intenda far valere l’insufficien-
za della prestazione lavorativa non può limitarsi a provare il mancato 
raggiungimento del risultato atteso, ma è onerato della dimostrazione 
di un colpevole inadempimento degli obblighi contrattuali da parte 
del lavoratore. Diviene così essenziale, ai fini della prova della sussi-
stenza dello scarso rendimento, non tanto il conseguimento di quanto 
prestabilito nel contratto di lavoro (il quale potrebbe non essere facil-
mente individuabile e la cui mancata realizzazione potrebbe dipende-
re anche da fattori inerenti all’organizzazione dell’impresa), quanto 
piuttosto la corretta effettuazione della prestazione.
La prova del giustificato motivo soggettivo di licenziamento non 
può che consistere nella dimostrazione di un notevole inadempimen-
to degli obblighi contrattuali del lavoratore, quale fattispecie com-
plessa alla cui valutazione deve concorrere anche l’apprezzamento 
degli aspetti concreti del fatto addebitato, tra cui il grado di diligenza 
richiesto dalla prestazione e quello usato dal lavoratore nonché l’inci-
denza dell’organizzazione dell’impresa e di fattori socio-ambientali43. 
40 Cfr. pisani, Le fattispecie: giusta causa e giustificato motivo di licenziamento, 
in AA. VV., Il lavoro subordinato, a cura di F. carinci, III, Il rapporto individuale di 
lavoro: estinzione e garanzie dei diritti, Torino, 2007, 118 ss.
41 Così, M. napoli, La stabilità reale del rapporto di lavoro, cit., 184 ss.
42 V. nogler, La disciplina dei licenziamenti individuali nell’epoca del bilancia-
mento tra i “principi” costituzionali, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2007, 626 ss.
43 Cfr. Cass. 2 febbraio 2002, n. 1365; Cass. 23 febbraio 1996, n. 1421, in Lav. 
giur., 1997, 294; Cass. 19 agosto 2000, n. 11001, in Or. giur. lav., 2000, 752). Secondo 
la Suprema Corte, infatti, perché vi sia “sottorendimento” del lavoratore, rispetto al 
minimo di produzione dedotto in contratto, di entità tale da costituire grave negli-
genza del lavoratore, il datore di lavoro dovrà dimostrare l’inadempimento notevole 
degli obblighi assunti, «in base agli elementi acquisiti nel corso dell’istruttoria, 
valutati nel loro complesso, cosicché si possa ritenere sussistente non solo lo scarso 
rendimento del lavoratore, ma anche una evidente, costante e colpevole violazione 
da parte dello stesso prestatore dell’obbligo di diligente collaborazione» (App. 
Torino, 4 gennaio 2007, n. 1980, www.jurisdata.it). Perché vi sia scarso rendimento, 
dunque, è innanzitutto necessario che il datore di lavoro fornisca la prova, integrata 
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Come già accennato, il prestatore di lavoro è sempre tenuto allo 
svolgimento di un’attività utile a soddisfare un interesse del datore 
di lavoro e, quindi, idonea ad essere inserita nella organizzazione 
produttiva.
La definizione in concreto dello scarso rendimento attribuibile a 
colpa-negligenza è solitamente governata da elementi presuntivi, rica-
vati, sulla base di un criterio statistico comparativo, dal confronto con 
la produttività media di altri lavoratori svolgenti nella stessa azienda 
le stesse o analoghe mansioni a parità di inquadramento.44
Appare infatti difficilmente opinabile che il rendimento di un pre-
statore di lavoro subordinato, notevolmente inferiore a quello medio 
degli altri dipendenti che svolgono le stesse mansioni, sia un “indice 
sintomatico” di non esatta esecuzione della prestazione dedotta in 
contratto45. 
dalla valutazione complessiva dell’attività del lavoratore, di un «colpevole negligente 
inadempimento degli obblighi contrattuali da parte del lavoratore nell’espletamento 
della sua normale prestazione...non potendosi limitare a provare solo il mancato 
raggiungimento del risultato atteso o l’oggettiva sua esigibilità» Cass. 17 settembre 
2009, n. 20050, in www.jurisdata.it; Cass. 22 gennaio 2009, n. 1632 in Boll. Adapt, 
2010, n. 8, riprendendo le conclusioni di una precedente sentenza (Cass. 27 febbraio 
2006, n. 3876, in Not. giur. lav., 2006, 497 ss.), considera legittimo questo tipo di 
licenziamento in presenza di quattro condizioni: a)la prova, fornita dal datore di lavo-
ro integrata dalla valutazione complessiva dell’attività del lavoratore, di un’evidente 
violazione della diligente collaborazione del dipendente; b)l’imputabilità a questi 
della violazione; c)la presenza di una “enorme sproporzione tra gli obiettivi fissati 
dai programmi di produzione per il lavoratore e quanto effettivamente realizzato”, 
tenuto conto della media di attività dei vari dipendenti; d)l’irrilevanza di una soglia 
minima di produzione. Sul punto v. M. delFino, Il licenziamento per scarso rendimen-
to e la rilevante negligenza imputabile al lavoratore, in Dir. rel. ind., 2010, 1, 181 ss.
44 Cfr. Tribunale Milano, 26 aprile 2004, in Lav. giur., 2004, 1309 ss. secondo 
il quale la prova della colpa può essere fornita dal datore sulla base di presunzioni 
gravi, precise e concordanti; Cass., 3 maggio 2003, n. 6747, in Dir. lav., 2003, II, 
98 ss.; Cass., 19 agosto 2000, n. 11011, cit.. In dottrina v. S. Bartalotta, Scarso 
rendimento e prova per presunzioni della sua imputabilità a condotte negligenti del 
lavoratore, in Riv. it. dir. lav., 2001, II, 346 secondo il quale l’elemento soggettivo 
deve essere provato dal datore di lavoro attraverso una prova per presunzioni, dato 
che “la negligenza può concretarsi in atteggiamenti solo genericamente percepibili 
e difficilmente obiettivabili in precisi fatti di inadempimento”; dopo che il datore di 
lavoro ha fornito la prova che il dipendente è stato notevolmente inadempiente alla 
prestazione, non deve porsi a suo carico altro onere se non quello di fornire al giudice 
elementi di valutazione circa la sussistenza in azienda delle condizioni obiettive per 
il raggiungimento del risultato atteso, cioè che altri lavoratori, operanti in condizioni 
analoghe, hanno raggiunto i livelli minimi di produttività che il lavoratore, licenziato, 
invece, ha fallito. Cass. 22 gennaio 2009, n. 1632, in Riv. it. dir. lav., 2009, II, 862; 
Cass. 6747/2003; Cass. 8759/1987, tutte in jurisdata.it 
45 In tali casi lo scarso rendimento “può costituire un’ipotesi di giustificato moti-
vo soggettivo di licenziamento, con riguardo alle ragionevoli prestazioni da effettuare 
secondo parametri rapportati all’attività media degli altri dipendenti del medesimo 
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Tant’è che “è legittimo il licenziamento intimato al lavoratore per 
scarso rendimento qualora sia risultata provata, sulla scorta della 
valutazione complessiva dell›attività resa dal lavoratore stesso in base agli 
elementi dimostrati dal datore di lavoro, una evidente violazione della 
diligente collaborazione dovuta dal dipendente — e a lui imputabile — 
in conseguenza dell’enorme sproporzione tra gli obiettivi fissati dai pro-
grammi di produzione per il lavoratore e quanto effettivamente realizzato 
nel periodo di riferimento, avuto riguardo al confronto dei risultanti dati 
globali riferito ad una media di attività tra i vari dipendenti e indipen-
dentemente dal conseguimento di una soglia minima di produzione”46.
Secondo la Suprema Corte, il notevole inadempimento degli obblighi 
contrattuali si estrinsecherebbe, dunque, nella rilevante sproporzione tra 
due fattori: da un lato, gli obiettivi fissati al lavoratore e la produttività 
dei colleghi e, dall’altro, quanto effettivamente realizzato dal prestatore 
di lavoro medesimo; sicché la presenza di un’elevata sproporzione fra 
questi dati (oggettivamente) verificabili farebbe presumere la negligenza 
del lavoratore e, di fatto, il notevole inadempimento dei suoi obblighi 
contrattuali, integrando in tal modo un giustificato motivo soggettivo di 
licenziamento47.
Il rendimento, così articolato, risulterà scarso solo quando sarà infe-
riore a quello normale ovvero a quello che ci si può legittimamente aspet-
tare dal lavoratore medio, divenendo per questo inidoneo a soddisfare 
l’interesse dell’impresa a continuare, dal punto di vista del sinallagma 
funzionale, a ricevere la prestazione.
Pertanto, in assenza di una predeterminazione espressa della soglia 
minima di utilità dovuta al datore di lavoro, la stessa dovrà essere stabi-
lita sulla base di un criterio statistico-comparativo con riferimento alla 
produttività media dei lavoratori che svolgono nella stessa azienda le 
medesime mansioni a parità d’inquadramento48.
Secondo tale interpretazione, sarà altresì necessario dimostrare la 
«persistenza» del comportamento inadempiente del lavoratore49, dato 
che «rende legittimo il licenziamento per scarso rendimento l’atteggia-
mento negligente protratto nel tempo e non modificato a seguito dei 
richiami dei superiori»50.
settore”. Così, Cass. 20 febbraio 2001, n. 2448, in Lav. giur., 2001, 18, 27.
46 Cass. 31 gennaio 2013, n. 2291; Cass. 1 dicembre 2010, n. 24361, in Dir. prat. 
lav., 2011, 22, 1320; Cass. 22 gennaio 2009, n. 1632, ivi, 2009, 23, 1384; Cass. 22 
febbraio 2006, n. 3876, in Mass. giur. lav., 2006.
47 M. delFino, op. cit., 181
48 S. Bartalotta, Scarso rendimento e prova per presunzioni della sua imputabilità 
a condotte negligenti del lavoratore, in Riv. it. dir. lav., 2001, 2, 346.
49 Da ultimo, Cass., 17371/2013 che parla di necessaria dimostrazione della “per-
sistenza dell’insufficiente rendimento”.
50 Cass., 1 dicembre 2010, n. 24361, www.jurisdata.it.
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Cosicché, ulteriori indici rilevanti ai fini della individuazione della 
condotta censurabile risultano essere anche la frequenza e la ricorren-
za del comportamento del dipendente in un arco temporale significa-
tivo, nonché la sua abitualità, circostanze che divengono sintomo di 
evidente progressiva disaffezione al lavoro.
In sintesi, affinché lo scarso rendimento possa legittimare il licen-
ziamento, il datore di lavoro deve provare che il risultato pattuito o 
preteso rientra nelle possibilità medie dei lavoratori, in quanto ricom-
preso nell’attività normale dagli stessi disimpegnata; che l’effetto 
lamentato deriva da imperizia, incapacità, atteggiamento disinteres-
sato, voluta lentezza nell’espletamento della prestazione, in sostanza, 
da colpevole e negligente inadempimento degli obblighi contrattuali 
da parte del lavoratore nell’espletamento della sua normale attività 
o, altrimenti detto, da una evidente violazione della diligente colla-
borazione dovuta ed imputabile; che esiste un’enorme sproporzione 
tra gli obiettivi fissati dai programmi di produzione per il lavoratore 
e quanto effettivamente realizzato nel periodo di riferimento, avuto 
riguardo al confronto dei risultanti globali riferito ad una media di 
attività tra i vari dipendenti.51
51 “Con riproposizione dei dubbi interpretativi circa l’applicabilità della tutela rein-
tegratoria o, invece, indennitaria”. Cfr. tatarelli, op. cit., 205 che richiama Cass. 31 
gennaio 2013, n. 2291; Cass., 1 dicembre 2010, n. 24361, cit.; Cass. 17 settembre 2009, 
n. 20050, secondo cui nella valutazione delle risultanze probatorie deve tenersi conto – 
alla stregua di un bilanciamento dei principi costituzionali sanciti dagli artt. 4 e 41 Cost. 
– del grado di diligenza normalmente richiesto per la prestazione lavorativa e di quello 
effettivamente usato dal lavoratore, nonché dei fattori socio – ambientali e dell’incidenza 
dell’organizzazione complessiva del lavoro nell’impresa; Cass. 22 gennaio 2009, n. 1632; 
Cass. 22 febbraio 2006, n. 3876, in Mass. giur. lav., 2006, 682 secondo cui lo scarso ren-
dimento rileva solo come violazione della diligenza e può giustificare il licenziamento se 
determina una sensibile sproporzione rispetto al rendimento medio degli altri lavoratori. 
Così, è stato ritenuto legittimo il licenziamento della guardia giurata trovata durante il 
servizio addormentata nella propria autovettura in prossimità dell’edificio da custodire 
(Cass. 23 marzo 2005 n. 6241, in Foro it., 2005, I, 2018 e Cass. 23 luglio 2008 n. 20326) 
o che aveva abbandonato il posto di lavoro (Cass. 26 settembre 2011 n. 19622; Cass. 30 
maggio 2012 n. 8651). Invece per l’ingiustificatezza del licenziamento del dipendente che 
per paura di rimanere solo nel capannone in mancanza dell’altro addetto, aveva avvisato 
e passato la notte nella propria autovettura fuori dall’azienda, cfr. Cass. 23 febbraio 2009 
n. 4369. È stato ritenuto giustificato il licenziamento del lavoratore che durante l’orario di 
lavoro si nascondeva in una nicchia per leggere il giornale (Cass. 24 luglio 2006 n. 16864, 
in Mass. giur. lav., 2007, 56), nonché del lavoratore che aveva rifiutato un cambio turno 
necessario per esigenze aziendali (Cass. 2 luglio 2009 n. 15503), del medico che aveva 
consentito all’ostetrica di effettuare il taglio cesareo (Cass. 13 aprile 2011 n. 8458, in Foro 
it., 2011, I, 2083 e in Mass. giur. lav., 2011, 716), del custode di scuola elementare che 
durante l’orario di lavoro si dedicava ad altre attività utilizzando anche il telefono e gli 
spazi della scuola (Cass. 13 febbraio 2012 n. 2014). Per la legittimità del licenziamento 
dovuto a reiterati ritardi nell’inizio del lavoro, previo avvertimento dell’intollerabilità 
della situazione, cfr. Cass. 5 giugno 2007 n. 13098. 
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Una volta che il datore di lavoro abbia dato la prova come sopra 
articolata, il lavoratore può dimostrare che lo scarso rendimento è 
dipeso da causa a lui non imputabile, cioè provare le ragioni di esone-
ro o di attenuazione della sua responsabilità.52 Ne consegue l’incon-
figurabilità del giustificato motivo soggettivo allorché il rendimento 
inferiore a quello esigibile derivi non da una colpa del dipendente, 
ma da fattori allo stesso non addebitabili e sia quindi, sorretto da una 
valida giustificazione.53
3. Lo scarso rendimento quale giustificato motivo oggettivo di licenzia-
mento: una recente apertura verso un’ottica “incolpevole”
Sebbene il licenziamento del dipendente per scarso rendimento 
sul posto di lavoro, quale notevole inadempimento degli obblighi 
contrattuali, sia stato ordinariamente ricondotto al giustificato motivo 
soggettivo, non sono mancate pronunce secondo cui lo scarso rendi-
mento possa integrare gli estremi di un licenziamento per giustificato 
motivo oggettivo qualora il deficit della prestazione incida sulla fun-
zionalità dell’organizzazione e sul regolare svolgimento dell’attività, a 
prescindere dalla condotta colpevole del prestatore di lavoro e come 
fattore di complessiva inadeguatezza della prestazione.54
52 Cfr. Cass., 20 agosto 1991, n. 8973. 
53 Per la rilevanza della malattia ostativa di un normale rendimento, Cass. 21 
novembre 1984, n. 5967 e Cass. 5 marzo 2003 n. 3250; Pret. Milano, 8 giugno 1990, 
in Dir. prat. lav., 1991, 266; Pret. Desio, 8 giugno 1977, in Riv. giur. lav., 1977, 57; sul 
carattere giustificato dell’inadeguatezza del risultato ove imputabile alla stessa orga-
nizzazione d’impresa, Cass. 23 marzo 1987, n. 3014; sulla rilevanza dell’incidenza 
dell’organizzazione d’impresa e dei fattori socio-ambientali, oltre che del confronto 
tra il grado di diligenza richiesto e quello prestato, quali aspetti concreti da apprez-
zare nella valutazione del notevole inadempimento, Cass. 16 luglio 2013, n. 17371 e 
Cass. 11 ottobre 2012 n. 17337. Sulla particolare disciplina vigente per gli autoferro-
tranvieri, Cass. 29 dicembre 2011, n. 29994; Cass. 15 aprile 1997, n. 3210; Cass. 22 
novembre 1996, n. 10286; Cass. 24 novembre 1993, n. 11593.
54 Parla di un “inadempimento incolpevole”, quale presupposto per il giustificato 
motivo oggettivo di licenziamento, P. ichino, Sullo scarso rendimento come fattispecie 
anfibia, suscettibile di costituire al tempo stesso giustificato motivo oggettivo e soggetti-
vo di licenziamento, in Riv. it. dir. lav., 2003, 2, 694 ss., (nota a Cass., 5 marzo 2003, 
n. 3250) che, in via generale, ammette la duplice rilevanza dello scarso rendimento, 
sia sotto il profilo soggettivo che oggettivo; v. anche, P. ichino, L. cavallaro, Un caso 
interessante per la riflessione sulla nozione di giustificato motivo oggettivo di licenzia-
mento: due opinioni, ivi, 2003, 2, 690 ss.. In senso contrario, v. M. napoli, La stabilità 
reale del rapporto di lavoro, cit., 352 ss.; P. tosi, Il dirigente d’azienda. Tipologie e 
disciplina del rapporto di lavoro, Milano, 1974, 193 secondo il quale “le “ragioni ine-
renti all’attività produttiva, all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento 
di essa” non possono certamente venire collegate con le condizioni del soggetto che 
Donatella Casamassa
540
Si tratta di casi in cui lo scarso rendimento è inteso quale “fatto” 
attinente alla sfera del lavoratore, non come comportamento inadem-
piente degli obblighi contrattuali, ma rilevante sul contesto aziendale 
in quanto la prestazione resa dal dipendente risulta essere non più 
utile per il datore di lavoro. In altri termini, lo scarso rendimento 
costituisce giustificato motivo oggettivo di licenziamento in caso di 
incapacità incolpevole del lavoratore a eseguire la prestazione nel 
rispetto delle modalità dovute55; in queste ipotesi, il difetto incolpe-
vole della prestazione supera la soglia della tollerabilità risultando un 
costo non ragionevolmente accollabile da parte dell’azienda56, e ciò in 
quanto il lavoratore è tenuto in ogni caso a garantire una prestazione 
“utile” per l’impresa57.
Così, le reiterate assenze del lavoratore, specie laddove comuni-
cate all’improvviso e in prossimità di week end o altra giornata di 
riposo, pure se non valutate negativamente sotto il profilo soggettivo 
– come espressione di una condotta colposa o dolosa del lavorato-
re – possono incidere sul contesto e sull’organizzazione aziendale, 
gravando sulla produzione aziendale e dando luogo a scompensi 
organizzativi. In tali casi, è legittimo che l’azienda contesti l’utilità di 
siffatta collaborazione58.
svolge certe mansioni, ma solo con le mansioni in quanto tali. Non è cioè consentito 
far penetrare surrettiziamente nell’area del giustificato motivo oggettivo ipotesi che, 
pur appartenendo naturalmente all’area della giusta causa o del giustificato motivo 
oggettivo, non hanno rilevanza risolutiva sotto questo profilo, in ragione dell’irrigi-
dimento legislativo dei limiti di queste nozioni”. Sulla rilevanza dello scarso rendi-
mento per l’incongruenza della prestazione resa rispetto al progetto aziendale come 
giustificato motivo oggettivo, v. Cass. 4 settembre 2014, n. 18678, in Lav. giur., 2015, 
1, 40; Cass. 20 novembre 2000, n. 14964, in Not. giur. lav., 2001, 343 secondo cui non 
si richiede una connessione tra negligenza e scarso rendimento; sulla irrilevanza dello 
scarso rendimento quale inadempimento, cfr. Cass. 10 novembre 2000, n. 14605, 
in Orient. giur. lav., 2000, I, 1070; Cass. 19 agosto 2000, n. 11001, ivi, 2000, I, 752.
55 Cfr. R. garoFalo, Sulla sanzionabilità dello scarso rendimento, in Lav. giur., 
2007, 5, 455 ss.
56 In tali termini, P. ichiano, Il contratto di lavoro, III, Milano, 2003, 446.
57 Sul punto, M. N. Bettini, Il licenziamento per scarso rendimento, cit., 11.
58 V. Cass. 22 novembre 1996, n. 10286, in Riv. crit. dir. lav., 1997, 373 secondo 
cui “è legittimo l’esonero per scarso rendimento del dipendente di un’azienda eser-
cente il pubblico servizio di trasporto in concessione in caso di ripetute e discontinue 
assenze per malattia”; Trib. Milano, 10 gennaio 2015, n. 1341, in tema di servizi di 
vigilanza in www.ilgiuslavorista.it, 8 giugno 2015, secondo cui la comunicazione 
dell’impedimento da parte del proprio dipendente con preavviso alle volte di 30-40 
minuti rendeva impossibile reperire un sostituto e le assenze intervallate talvolta da 
brevi rientri in servizio costringevano la società a dover organizzare i propri servizi 
in tempi strettissimi con contestuali disfunzioni e ritardi nonché disagi per gli altri 
lavorator richiamati per le possibili sostituzioni. Il Giudice ha dichiarato che la cd. 
eccessiva morbilità dovuta a reiterate assenze per malattia integra gli estremi dello 
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Oppure può accadere che il lavoratore abbia impiegato le proprie 
energie psico-fisiche correttamente e coerentemente con quanto 
atteso dal datore di lavoro nell’ambito della prestazione lavorativa, 
e che l’inesatta esecuzione della prestazione sia dovuta alle concrete 
condizioni organizzative dell’azienda, a nulla rilevando aspetti che 
attengono alla sfera psicologica del prestatore di lavoro59. 
Queste casistiche evidenziano la duplice natura dello scarso ren-
dimento, quale circostanza valutabile sia come inadempimento, sia 
come fattore di disfunzione organizzativa, distinguendo il problema 
della giustificazione del licenziamento da quello, diverso, dell’impu-
tabilità dell’inadempimento (o, meglio, dell’imputabilità della causa 
che ha prodotto l’impossibilità ad adempiere)60.
La questione si ricollega alla tradizionale distinzione tra obbliga-
zioni di risultato e obbligazioni di mezzi, cui viene tradizionalmente 
ricondotta la prestazione di lavoro dipendente61, stante la non “richie-
scarso rendimento quando la prestazione di lavoro non è più utile al datore di lavoro. 
Il fatto del lavoratore, indipendentemente dalla sua colpevolezza, è oggettivamente 
idoneo a provocare la risoluzione del rapporto.
59 Cfr. M. Marazza, Lavoro e rendimento, cit., 567; v. anche L. calcaterra, La 
giustificazione oggettiva del licenziamento tra impossibilità sopravvenuta ed eccessiva 
onerosità, Napoli, 2009, 208 ss., che richiama l’ipotesi in cui un dipendente abbia 
dato ripetute dimostrazioni di come non sia tagliato per il proprio ruolo, essendo 
quindi ritenuto professionalmente inidoneo e dunque licenziabile per ragioni ine-
renti al regolare funzionamento dell’organizzazione del lavoro. La mancata diligenza 
anche se incolpevole del prestatore (non l’inadempimento che configuri una colpe-
vole imputabilità) può determinare lo scarso rendimento e legittima il lic. gmo. Cfr. 
Cass. 9 settembre 2003, n. 13194, in Riv. it. dir. lav., 2004, II, 368, con nota di L. 
nannipieri, Imperizia, scarso rendimento, oneri di prova e di repêchage a carico del 
datore di lavoro, in merito ad un caso di imperizia del lavoratore rispetto all’uso di 
nuovi strumenti produttivi (si trattava di un rimorchiatore di nuova generazione). La 
fattispecie pone la questione, accanto alla inutilizzabilità/inadeguatezza della presta-
zione del lavoratore, della imputabilità o meno di tale inutilizzabilità alla stessa orga-
nizzazione dell’impresa (anche per impropria utilizzazione della forza lavorativa).
60 Sul punto v., A. viscoMi, Diligenza e prestazione di lavoro, Torino, 1997, 297; 
L. riva sanseverino, Commentario Scialoja-Branca, 1986, 659-660 secondo cui il 
rendimento quantitativamente o qualitativamente inadeguato si colloca nella «zona 
di confine», osservando che «potrebbe essere alternativamente ricondotto ad un 
licenziamento per giustificato motivo in senso oggettivo od anche in senso soggettivo, 
a seconda che il rendimento inadeguato sia riconducibile ad una situazione personale 
(fisica od intellettuale) o professionale od anche oggettiva oppure risulti riconduci-
bile ad inadempimento degli obblighi contrattuali, con particolare riferimento alla 
diligenza». 
61 Sulla tematica del distinguo tra obbligazione di mezzi e obbligazione di risul-
tato nel rapporto di lavoro dipendente, v. E. ghera, Diritto del Lavoro, Bari, 2001, 
62; L. Mengoni, Obbligazioni di risultati e obbligazioni di mezzi, in Riv. dir. comm., 
1954, I, 185 ss., 280 ss., 366 ss.; U. prosperetti, Il lavoro subordinato, Milano, 1971.
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dibilità” al lavoratore di un risultato specifico62. Tuttavia, come rileva-
to in dottrina63, il distinguo tra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di 
risultato attiene esclusivamente al contenuto della prestazione, e non 
all’obbligo di diligente adempimento, che è immanente in qualunque 
categoria di obbligazioni ai sensi dell’art. 1176 cod. civ. Indipenden-
temente dall’appartenenza ad una piuttosto che all’altra categoria, 
in qualsiasi obbligazione rilevano, semmai con diversa proporzione, 
tanto il comportamento dovuto dal debitore che il risultato atteso dal 
creditore64.
Si è altresì osservato che il rendimento può essere considerato un 
modo di essere della prestazione del lavoratore “connesso al dovere 
dello stesso di attribuire alla sua attività tutti quei requisiti di diligen-
za, fedeltà etc. che la rendono esatta ai fini dell’adempimento dell’ob-
bligazione”65. Di conseguenza, vi sarebbe scarso rendimento quando 
il lavoratore esegue la prestazione dovuta ma, essendo insufficiente la 
massa di sforzo impiegata, raggiunge risultati inadeguati66.
Inteso in senso “oggettivo”, dunque, lo scarso rendimento è tale 
da causare una disfunzione “all’attività produttiva, all’organizzazio-
ne del lavoro e al regolare funzionamento di essa”, come richiesto 
dall’art. 3, L. n. 604/1966.
In altri termini, in siffatte ipotesi non vi è un addebito nei con-
fronti del dipendente, ma solo una strutturale incoerenza della sua 
prestazione con l’interesse dell’impresa: il recesso è legittimo, proprio 
per l’incongruenza rispetto al progetto aziendale.
62 Nel senso che non vi è traccia nella legge di un dovere di rendimento che si 
aggiunga al dovere di prestazione, v. M. napoli, La stabilità reale del rapporto di 
lavoro, cit., 184; F. pantano, Il rendimento e la valutazione del lavoratore subordi-
nato nell’impresa, Padova, 2012, 139 ss.; L. nogler, La disciplina dei licenziamenti 
individuali nell’epoca del bilanciamento tra i “principi” costituzionali, in Dir. lav. rel. 
ind., 2007, 626 ss., che aggiunge: “qualunque imperfezione nell’adempimento può 
condurre al recesso, purché sia notevole”.
63 V. C. M. Bianca, L’obbligazione, IV, Milano, 2003, 74; M. persiani, Contratto 
di lavoro e organizzazione, Padova, 1966, 135 ss.; M. Marazza, Saggio sull’organiz-
zazione del lavoro, Padova, 2002, 329 ss. secondo cui “In ogni obbligazione il com-
portamento ed il risultato si integrano vicendevolmente qualificandosi l’un l’altro”.
64 In tali termini, M. Marazza, Lavoro e rendimento, in Arg. dir. lav., 2004, 2, 
548 per il quale “comportamento dovuto e risultato materiale atteso concorrono 
entrambi a determinare l’oggetto della obbligazione e sono tra loro inscindibilmente 
connessi perché vicendevolmente condizionati”.
65 Per tutti, R. garoFalo, Sulla sanzionabilità dello scarso rendimento, in Lav. 
giur., 2007, 5, 455 ss.
66 Cfr. M. Marazza, Lavoro e rendimento, cit., 555 e 561 laddove l’Autore afferma 
che “il rendimento, che è il rapporto tra tempo dedicato alla prestazione ed il risul-
tato conseguito, è la misura in concreto della massa di sforzo ed impegno profusa, 
nell’organizzazione del creditore, dal dipendente”.
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In questo contesto, la Cassazione, fin dal 2000, ha chiarito che 
“l’inidoneità del lavoratore allo svolgimento dei compiti affidatigli, 
per mancanza delle capacità e della preparazione necessarie può 
giustificare il licenziamento non disciplinare per giustificato motivo 
oggettivo”67.
Successivamente, con una nota sentenza del marzo 200368, la 
Suprema Corte ha imposto una vera e propria svolta nel dibattito 
sulla duplice natura del licenziamento per scarso rendimento, affer-
mando che tale tipologia di cessazione del rapporto di lavoro può 
essere considerata al tempo stesso un inadempimento degli obblighi 
contrattuali, e quindi — a seconda della gravità — giusta causa o 
giustificato motivo soggettivo, oppure una ragione inerente all’attività 
produttiva o al regolare funzionamento dell’organizzazione aziendale, 
rientrando a pieno titolo nel giustificato motivo oggettivo69.
Più precisamente, secondo la Cassazione, “lo scarso rendimento 
rilevante ai fini del licenziamento per giustificato motivo oggettivo 
sussiste soltanto allorché lo stesso cagioni la perdita totale dell’in-
teresse del datore alla prestazione, da valutare mediante indagine 
condotta alla stregua di tutte le circostanze della fattispecie concreta, 
compreso fra queste il comportamento del datore di lavoro, il quale 
è contrattualmente obbligato ad attivarsi per prevenire o rimuovere 
situazioni ostative all’utile prosecuzione del rapporto”70.
Secondo tale pronuncia, ai fini dell’inquadramento dello scarso 
rendimento come giustificato motivo oggettivo di licenziamento, la 
prestazione deve risultare carente sul piano della sua utilità da parte 
dell’imprenditore.
Nello scarso rendimento, inteso quale giustificato motivo oggetti-
vo di licenziamento, rientrano, pertanto, non solo i casi di “inutilità” 
(o di “inutilizzabilità”) del dipendente, dovuta a cause oggettive e 
certamente a lui non imputabili (come nell’ipotesi esaminata dalla 
citata sentenza del 2003, in cui una cameriera di albergo era stata resa 
parzialmente inabile al lavoro a causa di un incidente occorsole), ma 
anche tutti quei casi in cui il lavoro offerto risulti inutile nonostante il 
datore di lavoro si sia sufficientemente attivato al fine di non ostaco-
67 Cfr. Cass. 20 novembre 2000, n. 14964, in Notiz. giur. lav., 2001, 343.
68 Cass. 5 marzo 2003, n. 3250, cit.
69 Sul punto, v. M. DELFINO, op. cit., 181.
70 Cass. 5 marzo 2003, n. 3250, cit.: “lo scarso rendimento può esser fatto valere 
dal datore di lavoro come giustificato motivo oggettivo di licenziamento quando sia 
dovuto ad un’irregolarità della prestazione non imputabile al lavoratore, in quanto 
originata da cause limitative della capacità fisica allo svolgimento delle mansioni non 
implicanti inidoneità assoluta alla prestazione”.
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lare il corretto svolgimento della prestazione stessa71 (l’esempio tipico 
è quello in cui, a seguito dell’ammodernamento tecnologico dei mac-
chinari aziendali72, i dipendenti necessitano di corsi di aggiornamento 
71 Così, la Corte di Cassazione ha sostenuto che il mancato raggiungimento 
dell’utile atteso non è imputabile al lavoratore, qualora dipenda dalla sopravvenuta 
inidoneità allo svolgimento delle mansioni; in tal caso il licenziamento è legittimo 
qualora gli impedimenti fisici non siano superabili con diverse modalità di esecuzione 
dell’attività lavorativa, compatibili con l’organizzazione aziendale. Cfr. Cass., 7 marzo 
2005, n. 4827, in Giust. civ. Mass., 2005, 3; Cass., 7 febbraio 2005, n. 2375, in Notiz. 
giur. lav., 2005, 189 ss.; Cass., 9 settembre 2003, n. 13194, in Mass. giur. lav., 2004, 
66 ss.; Cass., 5 marzo 2003, n. 3250, cit.; Cass., 14 dicembre 1999, n. 14065, in Foro 
it., 2000, I, col. 51; Cass., S.U., 7 agosto 1998, n. 7755, in Riv. it. dir. lav., 1999, II, 
181 con nota di pera, Della licenziabilità o no del lavoratore divenuto totalmente 
inabile; Cass., 22 luglio 1993, n. 8152 in Giust. civ. Mass., 1993, 1210. V. anche Cass., 
5 agosto 2000, n. 10339, in Foro it. Mass., 2000 per la quale in ogni caso il datore di 
lavoro non è obbligato ad adottare nuove tecnologie, non in dotazione dell’azienda, 
in grado di eliminare gravosi sforzi fisici nell’esecuzione della prestazione. In dottri-
na, sul licenziamento per sopravvenuta inidoneità delle mansioni, v. M. MeUcci, Non 
licenziamento ma assegnazione a mansioni diverse in caso di sopravvenuta inidoneità 
psico-fisica parziale del lavoratore, in Riv. crit. dir. lav., 1998, 463 ss.; M. papaleoni, 
Inidoneità sopravvenuta e repêchage, in Mass. giur. lav., 1998, 876 ss. In tal caso, il 
c.d. obbligo di repêchage del lavoratore impedito alle mansioni precedenti, per giuri-
sprudenza costante, non obbliga il datore di lavoro a modificare l’organizzazione per 
creare ex novo un posto in cui collocare il lavoratore divenuto inidoneo alle mansioni 
di assunzione; pertanto, si ha riguardo alla struttura organizzativa esistente all’atto 
del licenziamento e, dunque, alle posizioni lavorative vacanti in quel momento. Solo 
qualora sia accertata l’impossibilità di adibire il lavoratore a mansioni riconducibili 
a quelle di assunzione o anche inferiori, l’inidoneità determinerà la sopravvenuta 
impossibilità della prestazione (artt. 1463 e 1464 cod.civ.) e sarà, pertanto, legittima 
la risoluzione del rapporto per giustificato motivo oggettivo (v. Cfr. Cass., 22 agosto 
2003, n. 12362, in Mass. giur. lav., 2003, 941 ss.; Cass., 5 settembre 1997, n. 8555, in 
Dir. lav., 1998, II, 379 ss.).
72 Il licenziamento per giustificato motivo oggettivo può essere causato anche 
dalla sopravvenuta inidoneità professionale del lavoratore per incapacità di adeguarsi 
alla informatizzazione dell’azienda. Si pensi al caso di una ristrutturazione aziendale 
basata su trasformazioni tecnologiche che escludono professionalità legate a tecniche 
di produzione superate a causa di dette trasformazioni. In proposito, la Cassazione 
ha ritenuto giustificato il licenziamento di un lavoratore che si era dimostrato inca-
pace di adeguarsi alle nuove procedure informatiche adottate dall’azienda e aveva 
rifiutato tutte le proposte di cambiamento di posizione avanzate dalla stessa, tra le 
quali l’assegnazione a mansioni di livello inferiore comportanti riduzioni d’orario e 
di retribuzione. Cfr. Cass. 6 aprile1999 n. 3314, in Riv. it. dir. lav.,1999, II, 843; In 
argomento, v. A. valleBona, Istituzioni di diritto del lavoro, II, Il rapporto di lavoro, 
Padova, 2015, 506-507) secondo cui, in tale ipotesi, si rende evidentemente necessa-
rio operare una valutazione delle disfunzioni organizzative in relazione alla prevedi-
bile durata della sospensione, come pure della possibilità di assegnare al dipendente 
altre mansioni; v. anche M. grandi, G. pera, Commentario breve alle leggi sul lavoro, 
Padova, 2009, 904 per il quale in tal caso si delinea un rapporto di incompatibilità 
tra la professionalità del lavoratore e l’assetto organizzativo assunto dall’azienda. Sul 
punto, si rileva che, nella vigenza della vecchia formulazione dell’art. 2103 cod. civ., 
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professionale, ai quali il lavoratore deve essere messo in condizione 
di partecipare).
Qualora lo scarso rendimento sia imputabile ad una mera diffi-
coltà di eseguire la prestazione in un dato contesto organizzativo, il 
datore di lavoro deve infatti attivarsi per prevenire o rimuovere situa-
zioni ostative allo svolgimento della prestazione lavorativa. Secondo 
la Suprema Corte73, in ossequio al disposto dell’art. 2087 cod. civ., il 
datore di lavoro, non solo non deve rendere più gravoso o ostacolare 
l’adempimento, ma deve altresì operare in modo che il prestatore sia 
messo in condizione di svolgere le mansioni assegnategli in modo 
confacente al suo stato, anche in considerazione del suo diritto-do-
vere, costituzionalmente protetto, di svolgere un lavoro secondo le 
proprie possibilità.
Nella valutazione relativa alla sussistenza del giustificato motivo 
oggettivo di licenziamento, si dovrà, quindi, “tenere in debito conto 
di tutte le circostanze della fattispecie concreta, anche precedenti 
all’atto di recesso, ivi compreso il comportamento del datore di lavo-
ro, il quale è contrattualmente obbligato ad attivarsi per prevenire o 
rimuovere situazioni ostative all’utile prosecuzione del rapporto”74.
In sintesi, il licenziamento può essere intimato per incompetenza 
e/o inadeguatezza, e/o incapacità a svolgere le mansioni per carenze 
non imputabili al dipendente, di carattere professionale, fisico o 
culturale. Tuttavia, non deve trattarsi di carenze determinate dalla 
violazione degli obblighi di formazione che, secondo buona fede, 
fanno carico al datore di lavoro in occasione di modifiche struttu-
rali od organizzative, ma di lacune non recuperabili dal dipendente, 
la Cassazione ha stabilito che, in relazione all’impossibilità di impiego del dipendente 
licenziato nell’ambito dell’organizzazione aziendale, l’onere probatorio va assolto 
mediante la dimostrazione di inequivoci elementi volti a dimostrare che, nell’ambito 
dell’organizzazione aziendale esistente all’epoca del licenziamento, non vi erano altre 
possibilità di evitare la risoluzione del rapporto se non quella, vietata dall’art. 2103 
cod. civ., di adibire il lavoratore ad una mansione dequalificante rispetto a quella 
dallo stesso esercitata prima della ristrutturazione aziendale. Cfr. Cass. 20 agosto 
2003 n. 12270. In senso conforme, Cass. 17 febbraio 2003 n. 2353, nonché Cass. 21 
febbraio 1998 n. 1891. 
73 V. Cass., 5 marzo 2003, n. 3250, cit.; in senso analogo, cfr. anche Cass., 20 
novembre 2001, n. 14592, in Foro it, 2001, 1371; Trib.Trieste, 3 giugno 2000, in Lav. 
giur., 2000, 1063; Cass. 22 luglio 1993, n. 8152, in Riv. crit. dir. lav., 1994, 359, in cui 
si afferma che “le mutate condizioni fisiche della lavoratrice avevano in realtà deter-
minato … la sola inidoneità a una modalità dell’adempimento, tuttora realizzabile, 
peraltro, per quelle stesse mansioni, secondo un modulo organizzativo diverso … in 
passato già consentito e positivamente praticato dall’azienda …. In questa ipotesi, la 
risoluzione del contratto è legittima solo se il datore di lavoro non abbia un apprez-
zabile interesse alla prestazione residua”.
74 Cfr. Cass. 5 marzo 2003, n. 3250, cit..
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anche per sua incapacità o limitazioni di ordine fisico o psichico, che 
lo rendono incompatibile con il regolare funzionamento dell’organiz-
zazione del lavoro.
Tali circostanze dovranno, in ogni caso, essere dimostrate: il giudice 
potrà dare prevalenza alle ragioni del datore di lavoro, solo laddove 
venga accertata una reale incompatibilità fra un livello qualitativo medio 
e una prestazione eseguita senza capacità.
Il lavoratore potrebbe infatti risultare incapace, proprio nel significato 
etimologico, cioè collocato in una azienda nella quale egli non può espri-
mere il suo potenziale e dove non realizza la sua persona. In tali even-
tualità, non si può imporre la continuazione del rapporto. Se il datore di 
lavoro assolve l’onere della prova, il motivo fondato sull’incompetenza è 
giustificato.75 
Vi sarà giustificato motivo oggettivo, dunque, ogni qualvolta, man-
cando la colpevolezza del dipendente, la capacità di quest’ultimo a 
svolgere proficuamente quanto richiestogli determini la perdita totale 
dell’interesse in capo al datore di lavoro alla prosecuzione di un rapporto 
economicamente inutile, destinato non solo a svolgersi “in perdita”, ma 
anche a provocare ripercussioni negative sull’organizzazione del lavoro e 
sul suo regolare funzionamento76.
In altri termini, l’inadempimento del lavoratore rileva allorquando 
è tale da rendere antieconomico il mantenimento del posto di lavoro in 
questione. Ne deriva che il datore di lavoro potrà licenziare il dipendente 
per giustificato motivo oggettivo, allorché dalla prosecuzione del rappor-
to derivino per l’azienda costi superiori rispetto all’utilità prodotta.
Una volta esperiti tutti i tentativi di recupero, l’interesse alla conserva-
zione del rapporto contrasta con una ragionevole e fondata valutazione 
negativa dell’operato del dipendente e tale discrasia determina un ostaco-
lo al regolare funzionamento dell’azienda. Spetterà allora al giudice tro-
vare conferma e un adeguato riscontro alle dichiarazioni dell’impresa77. 
75 Sul punto, v. E. gragnoli, Il licenziamento per scarso rendimento e il giustifica-
to motivo oggettivo, in Lav. giur., 2015, I, 40 ss.
76 V. R. garoFalo, Sulla sanzionabilità dello scarso rendimento, in Lav. giur., 2007, 
5, 455. V. Cass., 5 marzo 2003, n. 3250, cit.; ma anche Cass., 10 novembre 2000, n. 
14605, cit.; Cass., 20 gennaio 1987, n. 476, in Foro it., 1987, I, 1057. Le scelte eco-
nomiche ed organizzative dell’imprenditore, cioè quelle relative all’utilità economica 
o meno di una determinata situazione, sono insindacabili nel merito da parte del 
giudice adito, il quale deve limitarsi a verificare la reale sussistenza della motivazione 
adottata dall’imprenditore quale giustificazione di un determinato provvedimento. 
Sul punto cfr. Cass., 14 luglio 2005, n. 14815, in Giust. civ. Mass., 2005, 6; Cass., 7 
marzo 2005, n. 4827, in Giust. civ. Mass., 2005, 3; Cass., 4 novembre 2004, n. 21121, 
in Dir. e Giust., 2004, 45, 120.
77 V. Cass. 4 settembre 2014, n. 18678, in Foro it., 2014, 12, 3474 e in Lav. giur., 
2015, 1, 40 con commento di E. gragnoli, Il licenziamento per scarso rendimento, 
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4. Lo scarso rendimento quale conseguenza di eccessiva morbilità
L’apertura verso la categoria del giustificato motivo oggettivo 
è purtroppo caratterizzata da una non sempre brillante chiarezza 
espositiva, con richiami a connotati tipici del giustificato motivo 
soggettivo contaminati da elementi più specificamente di natura 
oggettiva.
Esempio tipico di tali commistioni è rappresentato dalle numerose 
fattispecie riguardanti le assenze reiterate in caso di malattia.
Sul punto, la Suprema Corte78 ha più volte specificato che l’in-
cidenza delle assenze per malattia del lavoratore non rappresenta 
giustificato motivo di licenziamento per scarso rendimento, in quanto 
la malattia del lavoratore è regolata unicamente dall’art. 2110 cod. 
civ., che si pone in rapporto di specialità, e quindi di deroga, rispetto 
alle normali regole degli artt. 1256 e 1464 cod. civ., sull’impossibilità 
sopravvenuta, prevalendo anche sulla disciplina limitativa dei licen-
ziamenti.
Ciò nonostante, la Cassazione ha affermato che “dalla malattia 
del lavoratore deve distinguersi la sua inidoneità al lavoro, in quanto, 
pur essendo entrambe cause di impossibilità della prestazione lavo-
rativa, esse hanno natura e disciplina giuridica diverse, per essere la 
prima di carattere temporaneo e implicante la totale impossibilità 
della prestazione, che determina ai sensi dell’art. 2110 c.c. la legitti-
mità del licenziamento quando ha causato l’astensione dal lavoro per 
un tempo superiore al periodo di comporto; laddove la seconda ha 
carattere permanente o, quanto meno, durata indeterminata o inde-
terminabile, non implica necessariamente la possibilità totale della 
prestazione e consente la risoluzione del contratto ai sensi degli artt. 
1256 e 1463 c.c., indipendentemente dal superamento del periodo di 
comporto”79.
Pertanto, le reiterate assenze per malattia possono integrare la 
species “scarso rendimento” allorché determinino una inidoneità 
cit., il quale evidenzia come, nella sentenza in esame, la scarsa produttività, considera-
ta quale impedimento di carattere generale e assoluto, esonera il datore di lavoro dal 
ricercare alternative organizzative di ricollocamento del lavoratore. In altri termini, la 
scarsa produttività esonererebbe dall’obbligo di repêchage. “Si tratta di un passaggio 
motivazionale di non poco impatto: in astratto potrebbe infatti ritenersi che un lavo-
ratore poco produttivo possa ben essere compatibile con mansioni diverse di uguale 
livello in altro settore dell’impresa. Viceversa il Giudice di legittimità sembra voler 
argomentare che la strutturale deficienza della prestazione sia ex sé incompatibile con 
il raggiungimento dell’interesse produttivo che costituisce presupposto dell’accordo 
contrattuale”.
78 Cfr. Cass. 23 gennaio 2013, n. 1568, in Diritto e Giustizia online 2013, 24 gennaio.
79 Cfr. Cass. 31 gennaio 2012, n. 1440, in Giust. civ. Mass., 2012, 1, 100.
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oggettiva alle mansioni tale da rendere la prestazione inservibile (e 
comunque purché accertate formalmente, ad esempio da certificato 
medico).
È stata così riconosciuta la legittimità del licenziamento per 
scarso rendimento quando la prestazione del lavoratore, in ragione 
delle irregolari, frequenti ed improvvise assenze dal lavoro per 
malattia, costantemente agganciate a giorni di riposi, risulti non 
sufficientemente e proficuamente utilizzabile, in quanto inadeguata 
sotto il profilo produttivo e pregiudizievole per l’organizzazione 
aziendale. In tale ottica, lo scarso rendimento, inteso come deficienza 
strutturale della prestazione, viene ricondotto al giustificato motivo 
oggettivo, quale ostacolo al regolare funzionamento dell’organizza-
zione aziendale80.
Anche la malattia, quindi, rileva ai fini dello scarso rendimento, 
ma solo se le assenze, pure incolpevoli, rendono la prestazione non 
80 Sul punto cfr. App. Aquila, sent. n. 801/11 e successiva Cass. 4 settembre 2014, 
n. 18678 in Mass. giur. lav., 2015, 156, con nota di MaUrelli, Continua la battaglia 
all’assenteismo: dai “fannulloni” agli “uomini leopardo”, ivi, 157; in Riv. it. dir. lav., 
2014, 4, II, 969, con nota di laMa, Trent’anni dopo le Sezioni Unite: la Cassazione 
riesuma l’eccessiva morbilità come giustificato motivo oggettivo di licenziamento; 
in Lav. giur., 2015, 167, con il commento di pistore; in Arg. dir. lav., 2015, 163, 
commentata da S. Magrini, Rivoluzioni silenziose nella giurisprudenza della Corte di 
Cassazione (in tema di demansionamento e di licenziamento per malattia), in Arg. dir. 
lav., 2015, 145, le assenze dal lavoro determinate da eccessiva morbilità, anche in 
caso di mancato superamento del periodo di comporto, provocando un pregiudizio 
alla funzionalità dell’attività produttiva, vengono in rilievo in termini di giustificato 
motivo oggettivo, con conseguente esclusione dell’applicazione della disciplina di cui 
all’art. 2110 c.c.). Invero, nella fattispecie, le frequenti assenze del lavoratore davano 
luogo ad una “prestazione lavorativa non sufficientemente e proficuamente utilizza-
bile per il datore di lavoro, rivelandosi la stessa inadeguata sotto il profilo produttivo 
e pregiudizievole per l’organizzazione aziendale, così da giustificare il provvedimento 
risolutorio”. Tale innovativo orientamento è stato seguito da Trib. Milano, 15 gennaio 
2015 secondo cui la c.d. “eccessiva morbilità ” integra gli estremi dello scarso rendi-
mento in quanto la prestazione non è più considerata utile per il datore: “nel caso in 
oggetto il licenziamento non è pertanto meramente fondato sulla durata dei periodi 
di malattia fruiti da lavoratore ma sullo scarso rendimento della prestazione da lui 
resa in rapporto alla compagine organizzativa resistente. Va del resto rilevato che il 
licenziamento per giustificato motivo oggettivo, ex art. 3 L.n.604/1966, può essere 
intimato, per costante giurisprudenza, per fatti relativi “all’attività produttiva, all’or-
ganizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa” concernenti, fra le varie 
ipotesi, anche fatti attinenti la sfera del lavoratore rilevanti sul contesto aziendale, 
come contestato nel caso di specie in cui i periodi di malattia goduti dal ricorrente – e 
le conseguenti assenze e relative modalità di comunicazione – avrebbero gravemen-
te inciso, a detta del datore di lavoro, sul contesto e sull’organizzazione aziendale 
resistente”. Su tale presupposto il Tribunale di Milano ha ritenuto che il disservizio 




più utile per il datore di lavoro, incidendo negativamente sulla pro-
duzione aziendale e sulle esigenze organizzative e funzionali dell’im-
presa, e dando luogo a scompensi organizzativi. In questo caso, le 
assenze per malattia del lavoratore, seppure non abbiano determinato 
il superamento del periodo di comporto, costituiscono comunque 
un notevole ostacolo alla funzionalità dell’azienda, e possono perciò 
integrare un’ipotesi di giustificato motivo oggettivo di recesso.81
In questa linea, la Suprema Corte ha più volte ribadito come 
“l’eccessiva morbilità, dovuta a reiterate assenze, nei limiti del perio-
do di tolleranza contemplato nel contratto collettivo, non integra gli 
estremi dello scarso rendimento e del licenziamento per giustificato 
motivo oggettivo in quanto è soggetta alle regole dettate dall’art. 2110 
cod.civ., che prevalgono per la loro specialità sia sulla disciplina della 
risoluzione del contratto per sopravvenuta impossibilità parziale della 
prestazione lavorativa, sia sulla disciplina del licenziamento indivi-
duale; c’è invece scarso rendimento qualora sia risultato provato, sulla 
scorta della valutazione complessiva dell’attività resa dal lavoratore 
stesso ed in base agli elementi dimostrati dal datore di lavoro, una evi-
dente violazione della diligente collaborazione dovuta dal dipendente 
— ed a lui imputabile — in conseguenza dell’enorme sproporzione 
tra gli obiettivi fissati dai programmi di produzione del lavoratore 
e quanto effettivamente realizzato nel periodo di riferimento, avuto 
riguardo al confronto dei risultanti dati globali riferito ad una media 
di attività tra i vari dipendenti e indipendentemente dal conseguimen-
to di una soglia minima di produzione”82.
Questa linea interpretativa della Cassazione non è stata, tuttavia, 
coerente.
Con due pronunce ravvicinate, la Suprema Corte è infatti tornata 
ad affrontare il tema, in senso opposto all’orientamento precedente, 
riconducendo il licenziamento per scarso rendimento, ancora una 
volta, nell’alveo del giustificato motivo soggettivo.
Sostiene la Cassazione, in una recente pronuncia del luglio 201583, 
che “II licenziamento per cosiddetto “scarso rendimento” costituisce 
un’ipotesi di recesso del datore per notevole inadempimento degli obbli-
ghi contrattuali del prestatore”84.
81 In tale linea, Cass. 29 dicembre 1977, n. 5752 in Dir. lav. 1979, II,66. Nello 
stesso senso, Cass. 28 agosto 1979, n. 4707, nonché Cass. 9 febbraio 1980, n. 897.
82 Così, Cass. 4 settembre 2014, n. 18678, cit.; in senso conforme, Cass. 12 giugno 
2013, n. 14758 in Diritto e Giustizia online, 2013, pag. 804; Cass. 22 gennaio 2009, 
n. 1632, cit.; Cass. 22 febbraio 2006, n. 3876, cit.; difforme, Pret. Roma 13 maggio 
1996; Pret. Milano, 6 maggio 1996.
83 Cfr. Cass. 9 luglio 2015, n. 14310 in Giust. civ. Mass., 2015.
84 La sentenza in esame precisa che: “… nel contratto di lavoro subordinato … 
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A pochi giorni di distanza da tale decisione, è intervenuta una 
nuova pronuncia della Suprema Corte85, che è nuovamente giunta ad 
escludere le ipotesi dello scarso rendimento e della eccessiva morbili-
tà dall’alveo del giustificato motivo oggettivo ex art. 3 legge 604/1966.
In particolare, la Corte, in un caso relativo ad un autoferrotranvie-
re esonerato dal servizio, ha ritenuto ingiustificato un recesso intima-
to per scarso rendimento dovuto essenzialmente all’elevato numero di 
assenze, ma non tali da esaurire il periodo di comporto.
In tale occasione, la Cassazione ha precisato che l’art. 27, lett. 
d) del regolamento all. A al R.D. n. 148 del 1931 (che disciplina il 
pubblico servizio di trasporti in regime di concessione), prevede 
l’ipotesi dello scarso rendimento come diversa e separata da quella 
concernente la malattia (lett. b, stesso art. 27) che determini inabilità 
al servizio. Ciò, ad avviso del Supremo Collegio, “impedisce che, in 
sede di valutazione del comportamento del lavoratore riconducibile a 
detta ipotesi (n.d.r. scarso rendimento), possa tenersi conto, oltre che 
delle diminuzioni di rendimento determinate da imperizia, incapacità, 
negligenza, anche di quelle determinate da assenze per malattia, atteso 
che queste ultime possono rilevare solo nell’ambito di una diversa pre-
visione e delle correlative, speciali modalità di adozione del provvedi-
mento di esonero (v. in tal senso Cass. n. 8633/2000; Cass. n. 3210/97; 
Cass. n. 10075/93; Cass. n. 3060/90; contro, v. Cass. n. 10286/96)”. 
Secondo la Cassazione, le due ipotesi previste dalla norma speciale 
non sono sovrapponibili, in quanto lo scarso rendimento è caratte-
rizzato da colpa dei lavoratore, elemento invece assente nelle assenze 
dovute a malattia, essendo le medesime indipendenti dalla volontà 
del prestatore. “E poiché è stato intimato per scarso rendimento dovuto 
essenzialmente all’elevato numero di assenze, ma non tali da esaurire il 
periodo di comporto, il recesso in oggetto si rivela ingiustificato”.
il mancato raggiungimento del risultato prefissato non costituisce di per sé inadem-
pimento, giacché si tratta di lavoro subordinato e non dell’obbligazione di compiere 
un’opera o un servizio (lavoro autonomo). Ove tuttavia, siano individuabili dei 
parametri per accertare che la prestazione sia eseguita con la diligenza e professio-
nalità medie, proprie delle mansioni affidate al lavoratore, il discostamento dai detti 
parametri può costituire segno o indice di non esatta esecuzione della prestazione”.
85 Cfr. Cass. 5 agosto 2015, n. 16472 in Guida lav., 2015, n. 37, 29, e in Lav. giur., 
2016, 56, con nota di P. pUliatti, L’attività lavorativa o ludica del lavoratore in malat-
tia: illecito di pericolo e non di danno, che ha ribadito la legittimità del licenziamento 
per assenze reiterate solo al superamento del periodo di comporto; ma v. anche Trib. 
Milano ord. 19 settembre 2015, n. 26212, in Giur. Lav., 2015, n. 39, 24, secondo 
cui le malattie ripetute del dipendente legittimano il licenziamento per giustificato 
motivo oggettivo solo se il datore di lavoro è in grado di provare l’inutilità della 
prestazione lavorativa; tale prova deve essere fornita con riferimento ai giorni nei 
quali il dipendente è presente in azienda.
Lo scarso rendimento
551
Nell’esporre le proprie motivazioni, la Cassazione ha richiamato la 
propria ultratrentennale giurisprudenza “che, a partire da Cass. S.U. n. 
2072/80, ha sempre statuito che, anche in ipotesi di reiterate assenze del 
dipendente per malattia, il datore di lavoro non può licenziarlo per giu-
stificato motivo, ai sensi dell’art. 3 legge n. 604/66, ma può esercitare il 
recesso solo dopo che si sia esaurito il periodo all’uopo fissato dalla con-
trattazione collettiva, ovvero, in difetto, determinato secondo equità”. 
In una successiva pronuncia della Cassazione86, in senso analogo 
e su un medesimo caso, la Corte ha affrontato anche un’ulteriore 
questione di rilevante interesse, ossia se lo scarso rendimento possa 
essere dimostrato in base a plurimi precedenti disciplinari. Sul punto, 
la Cassazione ha affermato che le mancanze disciplinari già sanzionate 
durante l’intercorso rapporto di lavoro non qualificano tout court 
lo scarso rendimento, in quanto le sanzioni contestate in passato al 
prestatore non consentono di dimostrare l’illegittima condotta, come 
se vi fosse una sorta di presunzione. Il datore di lavoro, invece, deve 
necessariamente dimostrare i termini dell’asserito scarso rendimento 
a prescindere dai precedenti addebiti disciplinari, realizzandosi altri-
menti una ingiustificabile “indiretta sostanziale duplicazione degli 
effetti di condotte ormai esaurite”. In tale ottica, la pronuncia sembra 
allora riallacciarsi a un precedente indirizzo di legittimità secondo 
cui lo scarso rendimento può essere ricondotto, a seconda delle cir-
costanze, al giustificato motivo oggettivo di licenziamento, oppure al 
giustificato motivo soggettivo, dopo una valutazione cui dovrà con-
correre l’apprezzamento di tutte le circostanze del caso87.
Solo laddove le anomale modalità di godimento delle assenze 
generano una prestazione non proficuamente utilizzabile dal datore 
di lavoro e inadeguata sotto il profilo produttivo, oltre che pregiudi-
zievole per l’azienda, il provvedimento risolutivo può ritenersi giusti-
ficato, pure in caso di mancato esaurimento del periodo di comporto.
La giurisprudenza di merito, d’altro canto, e, in particolare, una 
recente Ordinanza del Tribunale di Milano del 19 settembre 2015, 
in contrasto con l’orientamento ultimo della Suprema Corte, ha rite-
nuto corretto ricondurre (nuovamente) lo scarso rendimento della 
prestazione lavorativa causato da assenze per malattia nell’ambito del 
giustificato motivo oggettivo ai sensi dell’art. 3, L. 604/1966.
Il Tribunale di Milano, richiamando precedente giurisprudenza 
formatasi sul punto88, ha precisato infatti che “secondo i principi recen-
temente espressi dalla Corte di Cassazione ciò che conta non è la col-
86 Cfr. Cass. 2 settembre 2015, n. 17436, in Riv. giur. lav., 2016, 39 ss.
87 V. Cass. 5 marzo 2003, n. 3250, cit.
88 Ex multis, Cass., 4 settembre 2014, n. 18678, cit.; Cass. 14 maggio 2012 n. 7474 
in Giust. civ. Mass., 2012, 5, 608; Cass. 27 febbraio 2006, n. 3876, cit..
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pevolezza/negligenza o meno del lavoratore, ma il fatto che le assenze, 
anche se incolpevoli, abbiano di fatto ed in modo oggettivo dato luogo 
ad un rendimento così scarso da non essere la prestazione utile per il 
datore di lavoro”89. 
In tali casi, infatti, la prestazione è inidonea a consentire all’im-
presa il raggiungimento dell’interesse produttivo alla base della sti-
pulazione del contratto e quindi risulta inadeguata al raggiungimento 
degli scopi dell’impresa.
Ciò trova conferma nella stessa menzione, all’art. 3 L. n. 604/1966, 
del “regolare funzionamento” dell’azienda, che riguarda non solo il 
progetto organizzativo in sé, ma anche l’inserimento dell’apporto di 
ciascun prestatore90. 
Nel giudizio di accertamento della legittimità del licenziamento 
per giustificato motivo oggettivo, quindi, da un lato, occorrerà verifi-
care la sussistenza delle obiettive esigenze tecnico-produttive dell’im-
presa, sottese all’art. 3, L. n. 604 del 1966 e il nesso di causalità tra 
tali ragioni ed il licenziamento, dall’altro lato, si dovrà valutare anche 
l’interesse datoriale alla prosecuzione di un rapporto non più utile, 
destinato non solo a svolgersi «in perdita», ma anche a provocare 
ripercussioni negative sull’organizzazione del lavoro e sul suo regola-
re funzionamento91.
89 “In sostanza una cosa è la disciplina dell’art. 2110 c.c., in ragione della quale da 
un lato il datore di lavoro non può recedere dal rapporto prima del superamento del 
cosiddetto periodo di comporto, e, dall’altro, il superamento di quel limite è condi-
zione sufficiente di legittimità del recesso, nel senso che non è necessaria la prova del 
giustificato motivo oggettivo, né della sopravvenuta impossibilità della prestazione 
lavorativa, né della correlata impossibilità di adibire il lavoratore a mansioni diverse. 
Altra cosa è la malattia che non rileva di per sé, ma in quanto le assenze in questione, 
anche se incolpevoli, hanno determinato scarso rendimento e inciso negativamente 
sulla produzione aziendale. Nell’un caso il datore di lavoro ha il solo onere di dedure 
ed allegare il superamento del periodo di comporto, il quale – per ciò solo – legittima 
la risoluzione del rapporto. Nell’altro caso il datore di lavoro ha invece l’onere di 
allegare e provare che le modalità delle assenze hanno determinato l’impossibilità di 
utilizzo della prestazione lavorativa”. Sul punto parte della giurisprudenza di merito 
ha chiarito che tra i fatti relativi all’attività produttiva, all’organizzazione del lavoro 
e al regolare funzionamento di essa – in relazione ai quali può essere intimato il 
licenziamento per giustificato motivo oggettivo – rientra l’eccessiva morbilità dovuta 
a reiterate assenze per malattia qualora la prestazione non sia più utile al datore di 
lavoro (v. Trib. Milano, sentenza n. 1341/2015)”.
90 Sull’art. 3, L. n. 604/1966, v. stolFa, Licenziamento per giustificato motivo 
oggettivo: i nodi irrisolti e le soluzioni possibili, in Riv. it. dir. lav., 2003, I, 109 ss. 
91 Da P. ichino, L. cavallaro, Un caso interessante per la riflessione sulla nozione 
di giustificato motivo oggettivo di licenziamento: due opinioni, in Riv. it. dir. lav., 2003, 
II, 690 ss.; per un commento alla medesima sentenza si veda anche A. Federici, Lo 
scarso rendimento e il rendimento inadeguato nelle causali di giustificazione del licen-




Alla luce delle considerazioni svolte, emerge l’ancora perdurante 
complessità interpretativa riguardante il concetto di scarso rendi-
mento, che ha finito per amplificare le difficoltà che un’impresa può 
incontrare allorché intenda licenziare il low performer.
Difficoltà che, se in un’ottica garantistica certamente costituiscono 
un baluardo per la tutela del diritto del lavoratore alla conservazione 
del posto di lavoro, rappresentano, per altri versi, un farraginoso 
ostacolo a una gestione più fluida e autonoma dell’organizzazione 
aziendale da parte del datore di lavoro.
Più volte è stata criticata la complessità probatoria legata alla 
dimostrazione in giudizio del difetto di rendimento.
E ciò sia nel caso in cui l’inadempimento sia frutto di negligenza 
del lavoratore, sia, e ancor più, nell’ipotesi di giustificato motivo 
oggettivo.
Quanto alla prima ipotesi, è stato rilevato come possa accadere 
che il giudice non ravvisi un grado di colpa abbastanza grave da 
giustificare la sanzione massima attribuita al lavoratore; mentre nel 
secondo caso, allorché l’impresa voglia far valere il giustificato motivo 
oggettivo, può accadere (e non di rado accade) che il difetto di rendi-
mento venga considerato rientrante nel normale “rischio d’impresa”; 
così come pure può verificarsi che il licenziamento intimato per moti-
vo oggettivo sia annullato in quanto “sostanzialmente disciplinare” e 
pertanto viziato sul piano formale92.
Invero, la giurisprudenza che ha ricondotto il licenziamento per 
scarso rendimento alla categoria del licenziamento disciplinare, ha 
sottolineato l’obbligo di applicare le garanzie previste dall’art. 7 della 
legge 20 maggio 1970, n. 30093; pertanto, lo scarso rendimento sogget-
14605, cit., Cass. 20 gennaio 1987, n. 476, in Foro it., 1987, I, c. 1057.
92 P. ichino, Il contratto di lavoro, cit., 261 ss.
93 Cfr. Cass., S.U., 1 dicembre 1987, n. 4823, in Giust. civ., 1987, I, 1378. Sulla 
preventiva contestazione v. Cass., 20 aprile 1999, n. 3905, in Giust. civ. Mass., 1999, 
888, Cass., 6 ottobre 1997, n. 9713, in Riv. it. dir. lav., 1998, II, 337; Tribunale Ber-
gamo, 24 marzo 2003, in Resp. civ. e prev., 2004, 502 ss.; Pretura Milano, 14 aprile 
1999, in Riv. crit. dir. lav., 1999, 681; Pretura Roma, 13 maggio 1996, in Lav. giur., 
1996, 1036. In dottrina, S. canali de rossi, Licenziamento per scarso rendimento, 
in Dir. prat. lav., Opinioni e Commenti/Approfondimenti, 2003, 38, ritenendo ormai 
pacifica l’obbligatorietà della contestazione ex art. 7 Stat. Lav., afferma che “il dub-
bio circa l’applicazione o meno della procedura ex art. 7, L. 300/70 poteva sorgere, 
astrattamente, dalla considerazione che non necessariamente un licenziamento per 
scarso rendimento doveva avere delle implicazioni di natura disciplinare, potendo 
l’insufficiente rendimento del dipendente realizzarsi senza che vi fosse alcuna speci-
fica colpa dello stesso”. 
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tivo deve essere indicato nel codice disciplinare tra i fatti contestabili. 
Il datore di lavoro può reagire nei confronti del prestatore resosi 
inadempiente mediante l’applicazione di una sanzione disciplinare 
conservativa, ex art. 2106 cod. civ., volta, da un lato ad ammonire il 
dipendente invitandolo a migliorare il rendimento94, dall’altro lato ad 
evitare la risoluzione del contratto95. 
Anzi, la giurisprudenza ha dichiarato illegittimo il licenziamento 
intimato dal datore di lavoro non preceduto da alcun invito o richia-
mo a migliorare il rendimento rivolto al lavoratore96, o da alcuna 
sanzione; la gravità dell’inadempimento sarebbe provata non solo 
dal mancato raggiungimento del risultato, ma anche dagli infruttuosi 
inviti. Qualora poi la sanzione disciplinare si riveli insufficiente, risul-
ta legittimo il ricorso al licenziamento. 
Anche i contratti collettivi di categoria si riferiscono al fenome-
no dello scarso rendimento, prevedendo l’applicazione di sanzioni 
disciplinari nel confronti del lavoratore che “esegua negligentemente 
o con voluta lentezza il lavoro affidatogli”, oppure “non esegua il 
lavoro affidatogli secondo le istruzioni ricevute o lo esegue con negli-
genza”97. È stato altresì riconosciuto il diritto del datore di lavoro di 
94 V. Tribunale Milano, 8 ottobre 1994, in Or. giur. lav., 1994, 627 che considera 
tale invito come onere derivante dai principi di correttezza e buona fede e sanziona 
con la declaratoria di illegittimità del recesso il suo mancato soddisfacimento. L’art. 
11 dell’accordo interconfederale 18 ottobre 1950, reso efficace erga omnes con il 
D.P.R. 24 luglio 1960, n. 1011, stabilisce che <<in caso di scarso rendimento l’azien-
da procederà ad un’ammonizione scritta al lavoratore, segnalandolo alla Commissio-
ne interna che inviterà il lavoratore a normalizzare il proprio rendimento. Qualora 
l’azienda, considerato che queste ammonizioni non abbiano sortito il loro effetto, 
proceda al licenziamento, si applicherà la procedura di cui al presente accordo>>. 
Dapprima la Cassazione (Cass., 8 gennaio 1979, n. 92, in Riv. it. dir. lav., 1980, II, 
374) ha sostenuto la compatibilità di questa norma con la legge 15 luglio 1966, n. 604 
sui licenziamenti individuali, stabilendo che quando manchi il procedimento di con-
testazione extragiudiziale previsto nell’accordo interconfederale, il giudice, in sede di 
impugnazione del licenziamento, dovrà decidere se il licenziamento sia o meno ille-
gittimo, perché evitabile <<attraverso una graduale normalizzazione del rendimento 
da parte del lavoratore>>, e quali siano gli elementi addotti dal datore di lavoro a 
fondamento del medesimo in relazione alla configurabilità di una giusta causa o di un 
giustificato motivo di licenziamento. Successivamente, la Suprema Corte (Cass., 20 
aprile 1999, n. 3905, in Foro it. Mass., 1999) ha affermato che tale disposizione deve 
ritenersi sostituita dalla nuova disciplina dettata, con norme imperative, dalle leggi n. 
604 del 1966 e n. 300 del 1970. 
95 Secondo S. canali de rossi, Licenziamento per scarso rendimento, cit., secon-
do cui il licenziamento per scarso rendimento deve essere preceduto da una specifica 
contestazione disciplinare. 
96 Tribunale Milano, 8 ottobre 1994, in Or. giur. lav., 1994, III, 327.
97 Artt. 18 e 24 del CCNL Metalmeccanici – Industria Privata. V., anche, gli artt. 
117, 118 e 167 del CCNL Pubblici esercizi. Per il pubblico impiego contrattualizzato 
v., ad esempio, l’art. 25 del CCNL Comparto regioni e autonomie locali. 
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richiedere al lavoratore il risarcimento del danno98; altro elemento 
essenziale affinché possa essere riconosciuto il risarcimento de quo è 
il nesso di causalità tra il comportamento addebitato al lavoratore e 
il danno subito99. 
Al contrario, nel giudizio di accertamento della legittimità del 
licenziamento per giustificato motivo oggettivo, da un lato, occorrerà 
verificare la sussistenza delle obiettive esigenze tecnico-produttive 
dell’impresa, sottese all’art. 3, L. n. 604 del 1966 e il nesso di causalità 
tra tali ragioni ed il licenziamento, dall’altro lato, si dovrà valutare 
anche l’interesse datoriale alla prosecuzione di un rapporto non più 
utile, destinato non solo a svolgersi «in perdita», ma anche a provo-
care ripercussioni negative sull’organizzazione del lavoro e sul suo 
regolare funzionamento100.
La L. n. 92/2012 (c.d. Riforma Fornero) ha introdotto rilevanti 
modifiche all’art. 18 St. lav.: mentre nel caso di insussistenza del 
fatto la conseguenza sanzionatoria è senza dubbio la reintegrazione, 
nell’ipotesi di notevole e costante difetto del rendimento individuale 
rispetto alla norma, trattandosi di una situazione nella quale è eviden-
te almeno la “sussistenza del fatto posto a base del licenziamento”, 
il giudice si troverà di fronte ad un’alternativa precisa: ritenere quel 
fatto senz’altro sufficiente a dimostrare l’esistenza del giustificato 
motivo oggettivo di licenziamento; oppure non ritenerlo sufficiente, 
condannando il datore, ma soltanto all’indennizzo, che dovrà essere 
determinato tra la misura minima delle dodici mensilità e quella mas-
sima delle ventiquattro mensilità.
Va infine rilevato che il D.Lgs. n. 23/2015, emanato in attuazione 
della L. delega 10 dicembre 2014, n. 183 (c.d. Jobs Act) non menzio-
na lo scarso rendimento. Sulla medesima fattispecie “anfibia”, pertan-
to, continuerà a riproporsi il tradizionale dubbio circa la collocabilità 
98 C. zoli, Inadempimento e responsabilità per colpa del prestatore di lavoro, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 1983, 1269 ss.; Pret. Novara, 14 ottobre 1993, in Not. giur. 
lav., 1993, 836. La maggior parte dei contratti collettivi prevedono, previa contesta-
zione, la possibilità di trattenere ratealmente, a titolo di risarcimento del danno con-
seguente al difetto di diligenza, una quota della retribuzione stabilita dal contratto 
stesso; a titolo esemplificativo, v. l’art. 18 del CCNL Metalmeccanici-Industria Priva-
ta, nonché gli artt. 121 e 123 del CCNL Pubblici esercizi. Al riguardo, l’orientamento 
maggioritario afferma che, ai fini dell’imputabilità dell’inadempimento, è sufficiente 
che si dimostri la sussistenza di una colpa lieve cioè anche di una semplice leggerezza 
(V. Cass., 21 agosto 2004, n. 16530; Cass., 3 febbraio 1999, n. 950). 
99 V. Cass., 21 agosto 2004, n. 16530, cit.; Cass., 22 maggio 2000, n. 6664; Cass., 
13 dicembre 1995, n. 12758, in Riv. it. dir. lav., 1996, II, 534; Cass., 28 marzo 1992, 
n. 3845, in Not. giur. lav., 1992, II, 496. 
100 Cfr. P. ichino, L. cavallaro, op. cit., 690 ss.; A. Federici, op. cit., 509 ss..; 
Cass. 10 novembre 2000, n. 14605, cit.; Cass. 20 gennaio 1987, n. 476, cit..
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della stessa all’interno del motivo economico o, viceversa, disciplina-
re, dubbi sulla fattispecie che ovviamente hanno una ricaduta opera-
tiva sulla procedura da seguire per l’intimazione del recesso101 e sulle 
conseguenze del recesso illecito.
Abstract
Il presente contributo approfondisce il concetto di scarso rendi-
mento, muovendo dall’individuazione di alcuni indici e condizioni, 
idonei a definirne i contorni e il contenuto. Lo scarso rendimento 
viene analizzato come giustificato motivo soggettivo di licenziamento, 
quale mancata diligenza e colpevole inadempimento del lavoratore. Si 
esamina, poi, la più recente apertura giurisprudenziale verso una sua 
configurabilità quale giustificato motivo oggettivo, in particolar modo 
nei casi di eccessiva morbilità.
This research explores the concept of poor performance, moving 
from the identification of some indices and conditions suitable to 
define contours and content. The poor performance is analyzed as a 
subjective just reason for dismissal, as lack of diligence and culpable 
breach of the worker. Then, it examines the recent jurisprudential 
opening towards its configurability as objective just reason, especially 
in cases of excessive morbidity.
Parole chiave: scarso rendimento; giustificato motivo soggettivo di licenzia-
mento; giustificato motivo oggettivo di licenziamento.
Keywords: poor performance; subjective just reason for dismissal; objective 
just reason for dismissal.
101 Sul punto v., E. Barraco, Jobs Act: le tutele crescenti contro il licenziamento per 
i neo-assunti, in Lav. giur., 2015, II, 132.
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L’illegittima successione di contratti a termine nel lavoro pubblico 
ed il problema della sanzione:
riflessioni alla luce della recente giurisprudenza
soMMario: 1. Flessibilità e lavoro a termine nel pubblico impiego: l’art. 36 del 
D. Lgs. n. 165/2001. – 2. Il divieto di conversione del contratto a termine nel settore 
pubblico tra norme nazionali e norme comunitarie. – 3. Il danno in caso di successione 
illegittima di contratti a termine nella P.A.: qualificazione della fattispecie. – 4. Segue: 
la questione del parametro risarcitorio. – 5. L’intervento delle Sezioni Unite. – 6. Con-
clusioni.
1. Flessibilità e lavoro a termine nel pubblico impiego: l’art. 36 del D. 
Lgs. n. 165/2001
A lungo vista con sfavore dal legislatore delle prime riforme di set-
tore, la flessibilità nel rapporto di lavoro alle dipendenze delle Ammi-
nistrazioni Pubbliche ha conosciuto, nel nostro ordinamento, un’evo-
luzione articolata e complessa, segnata da continui e spesso rilevanti 
mutamenti del quadro legale di riferimento1.
1 Per una ricostruzione più ampia del tema della flessibilità nel settore pubblico, 
si v. in generale: r. Bocci, La flessibilità tra strategie riorganizzative e limiti pubblici-
stici, in v. talaMo (a cura di), La riforma del lavoro pubblico: progressioni di carriera 
e relazioni collettive, in “Quaderni del Giornale di diritto amministrativo”, Milano, 
Ipsoa, 2004; l. BUsico, Flessibilità del lavoro nel pubblico impiego, in “Nuova ras-
segna di legislazione, dottrina e giurisprudenza”, 2009, f. 15, p. 1701 e ss; l. capo-
gna, r. toMei, La flessibilità nel rapporto di lavoro con la pubblica amministrazione, 
Cedam, Padova, 2008; B. carUso, La regolazione «a doccia scozzese» del lavoro pub-
blico. Rigidi, flessibili, precari, precari, di nuovo rigidi, in “Il lavoro nelle pubbliche 
amministrazioni”, 2008, 1, p. 221 e ss; M. d’aponte, La disciplina del lavoro flessibile 
nella P.A. tra tutela dell’interesse al miglioramento dei livelli di efficienza dell’azione 
amministrativa e repressione degli abusi, in l. Fiorillo, a. perUlli, Il lavoro alle 
dipendenze delle amministrazioni pubbliche, Torino, Giappichelli, vol. I, p. 615; M. 
delFino, v. lUciani, Rapporti flessibili di lavoro pubblico e contrattazione collettiva, in 
“Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni”, 1999, n. 1, p. 171 e ss; g. della rocca, 
r. sarcina, I rapporti di lavoro flessibile nelle amministrazioni pubbliche, Rubettino, 
Catanzaro, 2004; c. d’orta, Introduzione ad un ragionamento sulla flessibilità del 
lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in “Il lavoro nelle pubbliche amministrazio-
ni”, 2000, p. 515; l. Fiorillo, Flessibilità e lavoro pubblico, Giappichelli, Torino, 
2004; id., Il reclutamento del personale pubblico: fonti contrattuali stabili e flessibili, in 
F. carinci, M. d’antona (a cura di), Il lavoro alle dipendenze delle amministrazioni 
pubbliche, Milano, Giuffrè, 2000; e. gragnoli, Il legittimo ricorso a tipologie flessibili 
di lavoro pubblico in assenza di una disciplina contrattuale: ancora un caso di contrasto 
delle norme transitorie dei contratti collettivi 1998-2001 con l’art. 72 comma 1, d. lgs. 
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L’art. 36, co. 4, del D. Lgs. 3 febbraio 1993, n. 29 (attuativo della 
prima Legge-delega di privatizzazione del pubblico impiego, la n. 421 
del 23 ottobre 1992) nella sua prima versione prevedeva il divieto 
per le Amministrazioni Pubbliche di costituire rapporti di lavoro a 
tempo determinato di durata superiore ai tre mesi, nonché la nullità 
delle assunzioni avvenute in violazione di tale divieto e la responsa-
bilità personale, patrimoniale e disciplinare a carico di chi le avesse 
disposte2.
Il quadro è mutato con la seconda stagione di riforme dedicate alle 
dipendenze del settore pubblico, attuata con l’emanazione del D. Lgs. 
31 marzo 1998, n. 80, il cui art. 22 sostituiva l’art. 36 del D. Lgs. n. 
29/1993, prevedendo l’estensione alle Pubbliche Amministrazioni delle 
forme contrattuali flessibili previste per il rapporto di lavoro privato. 
Si trattava, nello specifico, di un sistema normativo sostanzialmente di 
favore verso le forme flessibili sia di assunzione del personale, che di 
impiego della risorsa di lavoro delle Amministrazioni Pubbliche: l’o-
biettivo dichiarato era quello di percorrere con maggiore convinzione 
la strada della effettiva privatizzazione dell’impiego pubblico, avvalen-
dosi di tutti gli istituti negoziali privatistici utilizzabili per organizzare e 
gestire i rapporti di lavoro interni alle Amministrazioni3.
L’art. 36, co. 1, del D. Lgs. n. 165/2001, sostanzialmente riprodutti-
vo dell’art. 36, co. 7, del D. Lgs. n. 29/1993, nella formulazione vigente 
fino alla finanziaria del 2008, prevedeva che le Amministrazioni Pub-
bliche, nel pieno rispetto delle disposizioni dettate per il reclutamento 
del personale dipendente, potessero avvalersi delle forme contrattuali 
flessibili di assunzione e di impiego del personale previste dal codice 
civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impresa4.
n. 23/1993, in “Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni”, 2000, 3-4, p. 615; d. Mez-
zacapo, Profili problematici della flessibilità nel lavoro pubblico: il contratto a tempo 
determinato, in “Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni”, 2003, 3-4-, p. 505 e ss.; 
F. Miani canevari, Le forme contrattuali flessibili nel pubblico impiego, in “Diritto del 
Lavoro”, 2002, I, p. 295; v. pinto, Lavoro subordinato flessibile e lavoro autonomo, 
in U. caraBelli, M.t. carinci, Il lavoro pubblico in Italia, Cacucci, Bari, 2010, p. 
257 e ss; id., Lavoro subordinato flessibile e lavoro autonomo nelle amministrazioni 
pubbliche, Cacucci, Bari, 2013; U. poti (a cura di), Lavoro pubblico e flessibilità, 
Rubettino, Catanzaro, 2002; r. santUcci, Contrattazione collettiva e lavori flessibili 
nelle pubbliche amministrazioni, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2003, 1, p. 
8 e ss.; a. zilli, Il lavoro flessibile nelle PP.AA: dopo il Jobs Act, in “Il lavoro nelle 
pubbliche amministrazioni”, 2015, n. 2, p. 457 e ss.
2 Sul punto, si v. c. d’orta, Introduzione ad un ragionamento sulla flessibilità del 
lavoro nelle pubbliche amministrazioni, cit., p. 515; nonché l. BUsico, Flessibilità del 
lavoro nel pubblico impiego, cit., p. 1709.
3 F. Miani canevari, Le forme contrattuali flessibili nel pubblico impiego, cit., p. 
295.
4 Sul punto, si v. l. Fiorillo, Flessibilità e lavoro pubblico, cit., spec. Cap. VII.
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Fino ai primi anni del 2000, dunque, pur contenuta entro limiti 
legali definiti, la flessibilità è stata oggetto di uno specifico progetto 
legislativo di ampliamento ed evoluzione, volto ad implementare i 
suoi essenziali strumenti organizzativi anche nelle Pubbliche Ammi-
nistrazioni, in linea con l’emersione di un concetto istituzionalmente 
diverso di Ente Pubblico, maggiormente rivolto a modelli più agevoli 
e semplificati di organizzazione5.
Questo programma di investimento su forme più flessibili di gestione 
del rapporto di lavoro pubblico ha avuto una nitida battuta d’arresto in 
occasione del varo della riforma del mercato del lavoro attuata nel 2003, 
con la c.d. «Riforma Biagi»6. La legge-delega 14 febbraio 2003, n. 30, 
all’art. 6, ha previsto che «le disposizioni degli articoli da 1 a 5 non si applica-
no al personale delle pubbliche amministrazioni ove non siano espressamente 
richiamate». Nello stesso senso, l’art. 1, co. 2, del D. Lgs. 10 settembre 
2003, n. 276, attuativo della legge-delega, ha stabilito che «il presente decre-
to non trova applicazione per le pubbliche amministrazioni». Se fino a quel 
momento, dunque, la flessibilità aveva visto estendere l’area di applicabilità 
dei suoi strumenti nel settore pubblico, con la nuova scelta legislativa la sua 
influenza sull’organizzazione del lavoro nelle Pubbliche Amministrazioni 
pareva subire un netto ridimensionamento, favorita da un’opzione di poli-
tica del diritto volta chiaramente ad escludere l’esigenza di incrementare il 
reclutamento di nuovo personale pubblico7.
L’opzione normativa in commento, però, non è avvenuta in modo 
chiaro ed assoluto, dato che, per espressa deroga di norme speciali, alcu-
ni istituti della ”nuova” flessibilità erano comunque attuabili nel settore 
pubblico8: in particolare, si trattava del contratto di somministrazione a 
5 Sul rapporto sussistente tra mezzi di flessibilità ed azione amministrativa, si 
v. le riflessioni svolte da r. Bocci, La flessibilità tra strategie riorganizzative e limiti 
pubblicistici, cit., p. 62 e ss.
6 Si esprime in questo senso, r. altavilla, Le forme flessibili di impiego nelle 
pubbliche amministrazioni ed il d.lgs. n. 276/2003, in “Diritto del Lavoro”, 2004, I, 
p. 63. Nonché, r. santUcci, Contrattazione collettiva e lavori flessibili nelle pubbliche 
amministrazioni, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2003, p. 93 e ss.; si v. inoltre F. 
Borgogelli, La nuova disciplina del mercato del lavoro e la pubblica amministrazione, 
in “Working Papers C.S.D.L.E. Massimo D’Antona.IT”, n. 17/2004, p. 6 e ss. 
7 Secondo l’indirizzo maggioritario, la «Riforma Biagi» era essenzialmente 
volta ad aumentare il tasso di occupazione e favorire la crescita: finalità, 
quest’ultime, che il legislatore non aveva interesse di perseguire con riferimento al 
settore dell’impiego pubblico, segnato, al contrario, da un’eccedenza di personale. 
Cfr. r. altavilla, ult. op. cit., p. 63 e ss.; si v., inoltre, g. di corrado, Riforma del 
contratto di lavoro a termine, cit., p. 135.
8 È d’uopo segnalare, inoltre, che l’art. 86, comma 8, del d.lgs. n. 276/2003 prevedeva 
che il Ministro della funzione pubblica, convocati i sindacati, procedesse ad esaminare 
l’effettiva armonizzazione della riforma con il settore delle dipendenze pubbliche, even-
tualmente proponendo misure normative di adattamento. Tale disposizioni, invero, non 
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tempo determinato (art. 85, comma 9, D. Lgs. n. 276/2003); del con-
tratto di formazione e lavoro, fatto salvo quanto previsto dall’art. 59, 
comma 3 (art. 86, comma 9, D. Lgs. n. 276/2003); e del contratto di 
inserimento, ma con esclusivo riferimento agli Enti di Ricerca (art. 54, 
comma 2, lett. e, d. Lgs. n. 276/2003). Dal quadro normativo dell’e-
poca, dunque, emergeva una divaricazione chiara tra settore privato e 
pubblico, destinatari di regole di flessibilità molto differenti.
Tale divaricazione è proseguita negli anni successivi. Innanzittutto 
con la legge 9 marzo 2006, n. 80 (che ha convertito il D.L. 10 gennaio 
2006, n. 4), la quale è intervenuta sugli artt. 35 e 36 del D. Lgs. n. 
165/2001. In particolare, a quest’ultimo articolo si è aggiunto il comma 
1-bis, secondo il quale «le amministrazioni possono attivare i contratti 
di cui al comma 1 solo per esigenze temporanee ed eccezionali e previo 
esperimento di procedure inerenti l’assegnazione di personale anche 
temporanea, nonché previa valutazione circa l’opportunità di attivazione 
di contratti con le agenzie di cui all’articolo 4, comma 1, lettera a), del 
decreto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, per la somministrazione a 
tempo determinato di personale, ovvero di esternalizzazione e appalto di 
servizi». L’accesso agli strumenti contrattuali flessibili nelle Pubbliche 
Amministrazioni, dunque, con il provvedimento in questione è stato 
agganciato a ragioni di natura esclusivamente temporanea ed eccezio-
nale. In linea con tale intervento normativo, volto chiaramente a limita-
re il fenomeno del ricorso ai contratti flessibili9, la L. 24 dicembre 2007, 
n. 244 (Legge finanziaria per il 2008), ha integralmente riscritto l’art. 36 
del D. L.gs. n. 165/2001, il cui nuovo comma 1 proclamava il principio 
secondo il quale le Amministrazioni Pubbliche assumono esclusiva-
mente con contratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato e non 
possono avvalersi delle forme contrattuali di lavoro flessibile, se non 
per esigenze stagionali o periodi non superiori a tre mesi. Il comma 2, 
inoltre, vietava il rinnovo del contratto o l’utilizzazione del medesimo 
lavoratore con altra tipologia contrattuale. Vincoli rilevanti e stringenti, 
in netta contraddizione con l’originaria impostazione di apertura delle 
Pubbliche Amministrazioni alla flessibilità.
A soli sei mesi dalla finanziaria del 2008, però, con l’art. 49, D. L. 
25 giugno 2008, n. 112, convertito con modificazioni nella L. 6 agosto 
2008, n. 133, il legislatore è tornato sui suoi passi: l’art. 36 è stato di 
è mai stata attuata.
9 In questo senso, l. olivieri, Lavoro a tempo determinato e somministrazione. Le 
nuove restrizioni per la pubblica amministrazione, in “Lexitalia.it”, n. 1/2006. Non-
ché, g. di corrado, Riforma del contratto di lavoro a termine, cit., p. 137; si v. anche 
le riflessioni svolte da s. Mainardi, Piccolo requiem per la flessibilità del lavoro nelle 
pubbliche amministrazioni. A proposito della legge 9 marzo 2006, n. 80, in “Il lavoro 
nelle pubbliche amministrazioni”, 2006, 1, p. 12 e ss.
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nuovo riscritto, ma nel senso di alleggerire i vincoli pre-esistenti. Salvo 
il principio di reclutamento ordinario tramite assunzioni a tempo 
indeterminato, nonché quello della necessaria sussistenza delle ragio-
ni temporanee ed eccezionali, la nuova versione dell’art. 36 consente 
alle Amministrazioni di «avvalersi delle forme contrattuali flessibili di 
assunzione e di impiego del personale previste dal codice civile e dalle 
leggi sui rapporti di lavoro subordinato nell’impresa»: gli strumenti della 
flessibilità, dunque, tornano a comparire come mezzi di assunzione 
e di impiego senza distinzioni tipologiche specifiche, e sempre con 
l’applicazione dei vincoli di rispetto dei principi di settore.
Tali disposizioni sono rimaste in linea di massima invariate, se si 
eccettua l’intervento realizzato con l’art. 17, co. 1, lett. a-bis, del D. L. 
1° luglio 2009, n. 78, convertito in L. 3 agosto 2009, n. 102, e, da ulti-
mo, l’art. 4 del D. L. 31 agosto 2013, n. 101, convertito in L. 30 ottobre 
2013, n. 125.
Il primo ha riscritto il comma 3 dell’art. 36, il quale ora prevede che, 
al fine di combattere gli abusi nell’utilizzo del lavoro flessibile, entro il 
31 dicembre di ogni anno, sulla base di apposite istruzioni fornite con 
Direttiva del Ministro per la Pubblica Amministrazione e l’Innovazio-
ne, le Amministrazioni redigono, senza nuovi o maggiori oneri per la 
finanza pubblica, un analitico rapporto informativo sulle tipologie di 
lavoro flessibile utilizzate, da trasmettere, entro il 31 gennaio di ciascun 
anno, ai nuclei di valutazione o ai servizi di controllo interno di cui al 
D. Lgs. 30 luglio 1999, n. 286, nonché alla Presidenza del Consiglio 
dei Ministri – Dipartimento della Funzione Pubblica, che redige una 
relazione annuale al Parlamento10.
Il secondo intervento, invece, ha introdotto modifiche importanti, 
riscrivendo buona parte dell’art. 36 del D. Lgs. n. 165/200111, ed in 
particolare inserendo i commi 5-ter e 5-quater, con i quali il legislatore 
ha tentato di disciplinare, in maniera più organica e puntuale, il princi-
pale degli strumenti di flessibilità applicati nel settore pubblico, ovvero 
il contratto di lavoro a tempo determinato12.
10 La norma in analisi chiudeva con la prescrizione dell’impossibilità di erogare 
la retribuzione di risultato al dirigente responsabile di irregolarità nella gestione del 
lavoro flessibile, soppresso poi dall’art. 4, comma 1, lett. c, del D. L. 101/2013.
11 Il nuovo testo dell’art. 36, co. 2, del D. Lgs. n. 165/2001, richiama espres-
samente, definendole applicabili al lavoro alle dipendenze delle Amministrazioni 
Pubbliche, le seguenti forme contrattuali flessibili: contratto a termine, contratto di 
formazione e lavoro, gli altri rapporti di natura formativa (in particolare l’apprendi-
stato, attivabile tramite la procedura prevista dall’art. 47, co.6, D. Lgs. n. 81/2015), 
la somministrazione di lavoro, il lavoro accessorio.
12 Per un’analisi approfondita dell’intervento di riforma del 2013 si v. a. taMpie-
ri, Prime osservazioni sulla legge 30 ottobre 2013, n. 125, in “Il lavoro nelle pubbliche 
amministrazioni”, 2013, p. 737 e ss.; r. schiavone, Stop ai contratti nelle PA se non 
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Le norme in commento hanno innanzitutto chiarito che al 
contratto di lavoro a termine nelle Pubbliche Amministrazioni 
si applica la disciplina privatistica, ovvero il D. Lgs. n. 368 del 
2001, ora abrogato dal D. Lgs. n. 81/201513. Inoltre, la facoltà per 
le Pubbliche Amministrazioni di ricorrere ai contratti di lavoro a 
tempo determinato è stata sottoposta a tre differenti condizioni:
a) innanzitutto, i contratti a tempo determinato nel pubblico 
impiego sono sottoscritti con i vincitori o gli idonei delle proprie 
graduatorie per concorsi pubblici a tempo determinato14;
b) è necessario, altresì, che ricorrano le ragioni giustificative 
previste al comma 2 dell’art. 36, ovvero esigenze a carattere esclu-
sivamente temporaneo o eccezionale; 
c) infine, è stato ribadito il divieto di trasformazione del con-
tratto di lavoro a tempo determinato in contratto a tempo inde-
terminato15.
La disciplina del contratto a termine nella Pubblica Ammini-
strazione è dunque il risultato del combinato disposto dell’im-
pianto normativo dettato per il settore privatistico e le specialità 
riservate al solo settore dell’impiego pubblico.
Nella presente analisi, si approfondiranno le conseguenze della 
violazione, da parte della Pubblica Amministrazione, delle norme 
che regolano i presupposti e le condizioni di ricorso ai contratti 
di lavoro temporanei, con particolare riferimento all’ipotesi della 
successione illegittima di più contratti a termine, cioè quando il 
in casi eccezionali, in “Guida al lavoro”, 20\3, n. 36, p. 27 e ss; nonché, p. cosMai, 
P.A.: decreto salva precari e nuove regole per l’assunzione, in “Diritto e pratica del 
lavoro”, 2014, p. 75.
13 Sul punto, si v. le riflessioni svolte da a. zilli, Il lavoro flessibile nelle PP.AA. 
dopo il Jobs Act, cit., p. 461 e ss., secondo cui l’applicabilità al lavoro pubblico delle 
nuove norme sul contratto a termine nell’impresa si ricava dall’art. 29, co. 4, del 
D. Lgs. n. 81/2015, per il quale «resta fermo quanto disposto dall’art. 36 del decreto 
legislativo n. 165/2001».
14 Il Dipartimento della funzione pubblica ha interpretato la norma in analisi 
in una duplice accezione: 1) per le esigenze a carattere esclusivamente temporaneo 
o eccezionale le amministrazioni sono obbligate ad utilizzare le graduatorie vigenti 
per concorsi a tempo indeterminato, anziché indire nuove procedure concorsuali 
a tempo determinato; 2) le graduatorie dei concorsi a tempo determinato possono 
essere utilizzate solo per l’assunzione dei vincitori, rimanendo precluso lo scorrimen-
to per gli idonei. Si v. la circolare 21 novembre 2013, n. 5, in www.funzionepubblica.
gov.it.
15 La legge, altresì, ribadisce la responsabilità del dirigente che abbia commesso 
irregolarità nella gestione dei contratti flessibili (art. 36, co. 5-quater). Per un appro-
fondimento, si v. e. pasqUaletto, I molteplici profili di responsabilità del dirigente 
pubblico nelle ipotesi di illegittimo utilizzo dei contratti non standard, in “Il lavoro 
nelle pubbliche amministrazioni”, 2014, n. 1, p. 41 e ss.
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datore di lavoro pubblico impieghi il dipendente con più contratti 
in serie, violando i limiti legali di durata, proroga o rinnovo degli 
stessi.
2. Il divieto di conversione del contratto a termine nel settore pubblico 
tra norme nazionali e norme comunitarie
In base a quanto finora detto, si può affermare che nella normativa 
interna sul contratto di lavoro a termine sussiste una netta differenzia-
zione di trattamento tra settore privato e settore pubblico16: ciò con 
riferimento non solo ai motivi giustificativi – che nel settore pubblico 
devono essere «di carattere esclusivamente temporaneo ed eccezio-
nale», mentre il contratto a termine privatistico è sostanzialmente 
«acausale»17 - ma ancor più per aver scelto il legislatore di escludere, 
per le ipotesi di ricorso illegittimo ad uno o più contratti a termine 
nel settore pubblico, la sanzione tipica presente in quello privato, 
ovvero la conversione del rapporto a tempo determinato in rapporto 
a tempo indeterminato. In favore del dipendente pubblico, dunque, 
nei casi di violazione della disciplina sulla successione di contratti 
a termine, residua solo, ai sensi del comma 5 dell’art. 36, il «risarci-
mento del danno derivante dalla prestazione di lavoro in violazione di 
norme imperative».
La limitazione riservata al settore dell’impiego pubblico possiede 
profonde radici all’interno del nostro ordinamento18: l’art. 97 della 
16 Così si esprime g. Ferraro, Tecniche risarcitorie nella tutela del lavoro, in 
a. allaMprese, Il danno nel diritto del lavoro, Roma, Ediesse, 2015, p. 57, il quale 
definisce tale differenziazione trattamentale come «una grave anomalia». Nello stes-
so senso, si v. a. allaMprese, Contratto a tempo determinato nel pubblico impiego e 
danno da violazione del diritto dell’Unione Europea: parola alle Sezioni Unite, in “Il 
lavoro nelle pubbliche amministrazioni”, 2015, p. 317 e ss. Nello stesso senso, si v. 
e. ales, L’utilizzo temporaneo del lavoro subordinato nelle pubbliche amministrazio-
ni: un’analisi genealogica, in r. del pUnta, p. roMei (cura di), I rapporti di lavoro a 
termine, Giuffrè, Milano, 2013, p. 417 ss.; 
17 Nel settore privato, la liberalizzazione del contratto a termine a-causale, di cui 
all’art. 23 del d.lgs. n. 81/2015, non trova applicazione nell’impiego pubblico, in 
ragione dell’art. 36, co. 5, del d. lgs. n. 165/2001. Sul punto, si v. le considerazioni 
svolte da l. Menghini, Il contratto a termine a-causale e il lavoro pubblico, in F. carin-
ci, Le politiche del lavoro del Governo Renzi, Atti del convegno di Bertinoro, “ADAPT 
University Press”, 2015, p. 198 e ss.; nonché a. zilli, Il lavoro flessibile dopo il Jobs 
Act, cit., p. 461 ss; si v. anche a. pandolFo, p. passalacqUa, Il contratto di lavoro a 
tempo determinato, in M. Magnani, a. pandolFo (a cura di), I contratti di lavoro, 
Giappichelli, Torino, 2016, p. 109. 
18 Per una puntuale ricostruzione della menzionata differenziazione in materia 
di contratto a termine, si v. e. ales, La pubblica amministrazione quale datore di 
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Costituzione, infatti, stabilendo che agli impieghi pubblici si accede 
solo tramite concorso, non fissa soltanto un principio ineludibile di 
eguaglianza dei cittadini dinanzi alla Pubblica Amministrazione datri-
ce di lavoro, ma costituisce altresì un limite invalicabile per quegli 
automatismi legali che possono, anche indirettamente, autorizzare la 
costituzione di vincoli contrattuali di lavoro pubblico senza ricorrere 
allo strumento concorsuale. Tanto più se, come nel caso dell’illegit-
tima apposizione del termine, tale costituzione consegue ad un com-
portamento illecito della Pubblica Amministrazione19 20.
lavoro, Giuffrè, Milano, 2002, p. 121 e ss.; s. ciUcciovino, L’idoneità dell’art. 36 
d.lgs. n. 165/2001 a prevenire l’abuso del contratto a termine da parte della pubblica 
amministrazione, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2012, II, p. 144 e ss.; l. 
de angelis, Il contratto di lavoro a termine nelle pubbliche amministrazioni alla luce 
della giurisprudenza comunitaria: spunti di riflessione, in “Foro Italiano”, 2007, IV, 
p. 344 e ss.; a. Fenoglio, Il contratto a tempo determinato nel pubblico impiego, 
luci e ombre della recente riforma legislativa, il “Lavoro e diritto”, 2009, p. 283 e 
ss.; l. Fiorillo, Il contratto a tempo determinato nel lavoro pubblico tra interventi 
legislativi ed interventi giurisprudenziali, in l. Fiorillo, a. perUllo (a cura di), Il 
lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, cit., p. 663; g. Franza, O 
Cesare o nulla? Sulla equivalenza ed effettività della tutela risarcitoria per il lavoro 
pubblico a termine illegittimo, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2015, n. 
1-2, p. 48 e ss.; a. gaBriele, Il meccanismo sanzionatorio per l’illegittima successione 
di contratti a termine alle dipendenze della P.A. al vaglio della Corte di giustizia, in 
“Rivista giuridica del lavoro”, 2006, II, p. 614; id., Profili sanzionatori per l’utilizzo 
abusivo dei contratti a termine nel pubblico impiego privatizzato, in a. Bellavista – a. 
garilli – M. Marinelli (a cura di), Il lavoro a termine dopo la legge 6 agosto 2008, n. 
133. Privato e pubblico a confronto, 2009, p. 145 e ss.; r. garoFalo, Lavoro pubblico, 
abuso di contratti a termine e tutela risarcitoria, in M. d’onghia – M. ricci (a cura 
di), Il contratto a termine nel lavoro privato e pubblico, Giuffrè, Milano, 2009, p. 155 
e ss.; d. gottardi, La giurisprudenza della Corte di Giustizia sui contratti di lavoro 
a termine e il suo rilievo per l’ordinamento italiano, in “Rivista giuridica del lavoro”, 
2012, n. 4, p. 721 e ss.; l. Menghini, Il lavoro a termine nelle P.A. dopo le recenti 
innovazioni legislative e le sentenze della Corte di giustizia del 2006, in “Il lavoro nelle 
pubbliche amministrazioni”, 2006, p. 1105 e ss.; p. saracini, Contratti a termine nelle 
amministrazioni pubbliche: divieto di conversione e risarcimento del danno, in “Rivista 
giuridica del lavoro”, 2008, II, p. 446 e ss.; l. teBano, Il contratto a termine nel lavoro 
pubblico, quando la tutela risarcitoria può ritenersi effettiva, adeguata e dissuasiva, in 
“Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2007, II, p. 907 e ss.; l. valente, Contratto 
a termine e lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, in “Diritto del 
lavoro”, 2003, I, p. 865 e ss.
19 Cfr. a. pioggia, La Corte costituzionale e il modello italiano di impiego alle 
dipendenze delle pubbliche amministrazioni, in g. della canea – M. dUgato, Diritto 
amministrativo e Corte costituzionale, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2006, p. 
255 e ss. 
20 È d’uopo segnalare che, nonostante la giurisprudenza costituzionale abbia 
confermato l’invalicabilità del divieto di conversione del contratto a termine, esiste 
nel nostro ordinamento un indirizzo giurisprudenziale che giunge al riconoscimento 
di tale effetto nei casi di illegittima successione di contratti a tempo determinato. 
Si tratta, invero, di casi in cui per lo più le assunzioni a termine sono state fatte nel 
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Tale impostazione è stata confermata dalla giurisprudenza della 
Corte Costituzionale, la quale ha ritenuto che il principio fondamen-
tale dell’accesso all’impiego pubblico tramite concorso rende palese 
e legittima la non omogeneità di disciplina tra settore pubblico e 
settore privato, riconnettendo alle violazioni nel primo ambito solo 
conseguenze di natura risarcitoria21: la Corte, dunque, ha escluso 
rispetto delle procedure di reclutamento di cui all’art. 35 del d.lgs. n. 165/2001, e 
dunque in coerenza con quanto disposto dall’art. 97 Cost. Proprio l’espletamento di 
tale procedure, secondo la ricostruzione effettuata dall’indirizzo in questione, fareb-
be venir meno la ratio sottesa al divieto di conversione legale connessa alla peculiare 
specialità del momento genetico del rapporto di impiego pubblico. Cfr. Trib. Siena, 
27 settembre 2010, in “Lavoro nella giurisprudenza”, 2010, p. 1107; Trib. Siena 13 
dicembre 2010, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2011, II, p. 347; Trib. Livor-
no, 25 dicembre 2011, in “Guida al lavoro”, 2011, 10, p. 17; Trib. Trani, 15 marzo 
2012, in “Fori italiano”, 2012, I, p. 2004.
L’orientamento in favore della conversione ha recentemente trovato un rinnovato 
consenso presso gli osservatori di settore grazie alla sentenza della Corte di Giustizia 
dell’Unione Europea del 26 novembre 2014, C-22/13, C-61/13, C-62/13, C-63/13, 
Mascolo ed altri, che si è espressa in merito al precariato scolastico, ritenendo applica-
bile, in tale speciale settore, la sanzione della conversione ex art. 5, co. 4-bis, D. Lgs. 
n. 368/2001, in quanto unica soluzione a presentarsi come «proporzionata, dissuasiva 
ed energica». Ebbene, alcuni giudici di merito hanno ravvisato nei principi espressi 
dalla sentenza europea una portata applicativa più ampia del settore delle supplenze 
scolastiche, applicandolo estensivamente al tutta l’area della dipendenza pubblica 
(cfr. Trib. Napoli 21 gennaio 2015, n. 528, 529 e 530 in “Quotidiano giuridico”, 5 
febbraio 2015; Trib. Locri, 15 aprile 2015, in www.iusexplorer.it). La Cassazione ha 
ripetutamente censurato questa ricostruzione, ribadendo che la specialità della legi-
slazione sul settore scolastico vieta di procedere a forme di estensione analogica della 
stessa al generale ambito dell’impiego pubblico (cfr., da ultimo, Cass. 30 dicembre 
2014, n. 27481, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2015, IV, p. 1108). 
Per un approfondimento sul tema del precariato scolastico, si v., in dottrina, a. 
valleBona, I precari della scuola: una babele da arrestare, in “Massimario di giuri-
sprudenza del lavoro”, 2012, 3, p. 305 e ss.; nonché, l. Menghini, La successione dei 
contratti a termine con la P.A. e le supplenze scolastiche: diritto interno e diritto euro-
peo, in “Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale”, 2012, 4, p. 698 e ss; 
c. de Marco, Il precariato pubblico tra normativa italiana e bacchettate dall’Europa, 
in “WP CSDLE Massimo D’Antona.IT”, 2015, n. 243. 
21 In questo senso, si v. il fondamentale arresto della Corte Cost. 27 marzo 2003, 
n. 89, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2003, n. 4, p. 433 e ss., con 
nota di e. BarBieri. Sul punto si v. anche p. chieco, I contratti “flessibili” della P.A. 
e l’inapplicabilità della sanzione “ordinaria” della conversione: note critiche a margine 
della sentenza n. 89/2003 della Corte Costituzionale, in “Il lavoro nelle pubbliche 
amministrazioni”, 2003, p. 493 e ss.
Non sono mancati alcuni contributi parzialmente critici della posizione assunta 
dalla Consulta: in particolare, secondo alcuni, sarebbe stato più opportuno provare 
a vagliare la compatibilità del divieto di conversione non con riferimento al solo 
momento genetico del rapporto di lavoro pubblico, bensì analizzando più in generale 
se la conversione del rapporto a termine fosse compatibile o meno con i principi di 
imparzialità e buon andamento, specificamente con riguardo ai profili di economicità 
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che sotto questo profilo possa sussistere una esigenza di uniformità 
di trattamento tra le due discipline22. A tale principio il legislatore 
può derogare solo in casi eccezionali, ovvero, secondo l’orientamento 
della Consulta, solo in casi rigorosamente delimitati e rispondenti ad 
esigenze straordinarie e peculiari23.
L’impostazione in analisi ha trovato il conforto anche della 
giurisprudenza della Corte di Giustizia, ripetutamente chiamata 
a vagliare la compatibilità della disciplina legale della sanzione 
per la successione illegittima di contratti a termine nel settore 
pubblico con i principi dettati in materia dal diritto comunitario. 
Il parametro diretto costituito dal principio di eguaglianza come 
delineato dalla Corte Costituzionale, infatti, si integra con le pre-
scrizioni provenienti dalla fonte comunitaria, la quale ha dedicato 
particolare attenzione alla questione dei limiti di utilizzo della 
prestazione lavorativa subordinata a termine.
In particolare, l’accordo quadro CES, UNICE e CEEP sul 
lavoro a termine, allegato alla direttiva del Consiglio d’Europa 28 
giugno 1999, n. 99/70/CE ha dato attuazione all’accordo quadro 
tra le associazioni sindacali comunitarie al dichiarato fine di forni-
re uno standard uniforme di tutela del lavoratore per prevenire le 
discriminazioni e gli abusi del ricorso al contratto a tempo deter-
minato: si tratta, dunque, di una direttiva c.d. «obiettivo», non 
autoapplicativa, richiedendo che siano gli Stati membri a fornirne 
concreta attuazione24.
dell’azione amministrativa. Cfr., sul punto, M. g. greco, La disciplina del contratto 
a termine nel pubblico impiego supera il vaglio di costituzionalità, in “Il lavoro nelle 
pubbliche amministrazioni”, 2003, II, p. 359; nello stesso senso, a. M. perrino, 
Perplessità in tema di contratto a termine del pubblico dipendente, in “Foro italiano”, 
2007, IV, col. 78.
22 In senso conforme al rassegnato indirizzo, si v. anche Corte Cost. 26 gennaio 
2004, n. 34, in “Giornale di diritto amministrativo”, 2004, n. 4, p. 611; Corte Costitu-
zionale 6 luglio 2004, n. 205, in “Foro italiano”, 2005, I, p. 37; Corte Cost. 10 maggio 
2005, n. 190, in “Foro italiano”, 2005, 7-8, p. 1981. 
23 Cfr. Corte Cost. 26 aprile 2010, n. 150, inedita a quanto consta, secondo cui le 
deroghe alla regola del pubblico concorso sono sottoposte ad un vaglio di ragione-
volezza della scelta operata dal legislatore; si v. anche Corte Cost. 11 gennaio 2010, 
n. 9, anch’essa inedita; più di recente, Corte Cost. 9 novembre 2011, n. 299, inedita, 
secondo cui «la facoltà del legislatore di introdurre deroghe al principio del concorso 
pubblico è stata delimitata in modo rigoroso, potendo tali deroghe essere considerate 
legittime solo quando siano funzionali esse stesse alle esigenze di buon andamento 
dell’amministrazione e ove ricorrano peculiari e straordinarie esigenze di interesse 
pubblico idonee a giustificarle».
24 Per un approfondimento del contenuto specifico dell’accordo, anche in rela-
zione alla sua attuazione da parte del legislatore italiano, si v., in dottrina, i contributi 
contenuti in g. santoro passarelli (a cura di), Attuazione della direttiva n. 70/99/
CE relativa all’accordo quadro sul lavoro a tempo determinato concluso dall’UNICE, 
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La clausola dell’accordo che maggiormente interessa l’odierna analisi 
è certamente la clausola 5, che prevede misure di prevenzione degli abusi. 
Il riferimento è in particolare alla successione di contratti a termine che 
possa qualificarsi come illegittima, poiché integrante, appunto, un’ipotesi 
di “abuso”. La clausola indica alternativamente le misure idonee ai fini 
della prevenzione: a) prescrizione di ragioni obiettive per il rinnovo; b) 
durata massima dei contratti a termine; c) numero massimo dei rinnovi.
La clausola 5, dunque, nulla dice circa le conseguenze di un eventuale 
violazione delle norme sulla durata del termine, rimettendone la relativa 
disciplina alla discrezionalità del legislatore nazionale. Non è in dubbio 
che le misure debbano essere sanzionatorie, ma è anche vero che que-
ste possono essere di connotazione e misura rilevantemente differenti, 
variando dall’attribuzione di una ragione di risarcimento del danno alla 
conversione del rapporto a termine in rapporto a tempo indeterminato, 
oppure entrambe. Si potrebbero ipotizzare anche sanzioni amministra-
tive, o ancora, costituendo un ibrido tra la forma risarcitoria e quella 
sanzionatoria, si potrebbe giungere alla configurazione di c.d. “danni 
punitivi”25.
La soluzione adottata dal legislatore italiano è nota e, come già detto, 
ha determinato una differenziazione trattamentale nitida tra settore pri-
vato e settore pubblico.
Su tale differenziazione è intervenuta anche la Corte di Giustizia, rite-
nendo perfettamente compatibile con il diritto comunitario lo speciale 
regime dell’art. 36 del D. Lgs. n. 165/2001, in particolare con riferimento 
alla prescrizione del comma 5, secondo cui la violazione di disposizioni 
imperative riguardanti l’assunzione o l’impiego di lavoratori, da parte 
delle Pubbliche Amministrazioni, non può comportare la costituzio-
ne di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le medesime26. In 
particolare, la Corte ha sostenuto che la clausola 5 dell’accordo quadro 
non stabilisce un obbligo generale degli Stati Membri di prevedere la 
trasformazione in contratti a tempo indeterminato dei contratti di lavo-
ro a tempo determinato. La direttiva del 1999, infatti, non contempla 
nessuna ipotesi di trasformazione del contratto a termine in contratto 
a tempo indeterminato, lasciando conseguentemente agli Stati membri un 
certo margine di discrezionalità. La direttiva, inoltre, non contiene nem-
dal CEEP e dal CES (d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368), in “Nuove leggi civile commen-
tate”, 2002.
25 Per una ricostruzione della categoria, anche in chiave comparatistica, si v. F. 
Benatti, Correggere e punire dalla law of torts all’inadempimento del contratto, Mila-
no, Giuffrè, 2008.
26 Cfr. Corte Giust. 8 settembre 2001, causa C-177/10, Rosado Santana; Corte 
Giust. 7 settembre 2006, causa C-53/04, Marrosu e Sardino; Corte Giust., 4 luglio 
2006, causa C-212/04, Adeneler.
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meno una disciplina generale del contratto a tempo determinato, ponendo 
esclusivamente specifici principi che valgono per il legislatore interno come 
obiettivi da raggiungere ed attuare, tra i quali, appunto, il principio di con-
trasto dell’abuso del datore di lavoro, privato o pubblico, nella successione 
di contratti a termine27. 
Le pronunce della Corte di Giustizia Europea contengono però anche 
una sorta di riserva, espressa con riguardo al contesto normativo in cui si 
inserisce la preclusione alla conversione: la compatibilità comunitaria del 
regime differenziato per i dipendenti a termine della Pubblica Amministra-
zione, quanto alla preclusione che non consente la conversione del rapporto 
da tempo determinato a tempo indeterminato, deve comunque rispettare il 
principio dell’equivalenza e quello dell’effettività e dissuasività della reazione 
dell’ordinamento interno a situazioni di abuso nel ricorso al contratto a ter-
mine e quindi della tutela approntata in favore del dipendente pubblico28.
Nella discrezionalità rimessa al legislatore interno, dunque, rientra anche 
la scelta di un assetto – quale quello attualmente vigente nel nostro ordina-
mento – che distingue tra pubblico e privato in ragione di precisi vincoli 
costituzionali29.
In base a tale ricostruzione, quindi, si può concludere che la compatibilità 
comunitaria di un regime differenziato pubblico/privato sia un punto fermo 
nella giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea, aggiungendosi alla 
compatibilità interna con il canone costituzionale di eguaglianza già afferma-
to dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale.
3. Il danno in caso di successione illegittima di contratti a termine nella 
P.A.: qualificazione della fattispecie
Muovendo dai risultati raggiunti dalla giurisprudenza costituzio-
nale interna e da quella comunitaria, e fondandosi sulla verificata 
compatibilità del regime differenziato del contratto a termine del 
pubblico impiego, è necessario ora esaminare il profilo dell’individua-
27 Così, Corte Giust., 7 settembre 2006, causa C-53/04, cit., secondo cui, «l’obiet-
tivo di quest’ultimo [l’accordo del 1999, n.d.r.] è quello di creare un quadro normativo 
per la prevenzione degli abusi derivanti dall’utilizzo di una successione di contratti o 
rapporti di lavoro a tempo determinato».
28 In questo senso, Corte Giust., 12 dicembre 2013, causa C-50/13, Papalia; Corte 
Giust., 23 aprile 2009, causa C-378/07, Angelidaki e altri.
29 Sul punto, la Corte è categorica: «la clausola 5 dell’accordo quadro non osta, in 
quanto tale, a che uno Stato membro riservi un destino differente al ricorso abusivo a 
contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato stipulati in successione a seconda che 
tali contratti siano stati conclusi con un datore di lavoro appartenente al settore privato 
o con un datore di lavoro rientrante nel settore pubblico», Corte Giust., 7 settembre 
2006, causa C- 53/04, cit.
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zione del danno rilevante e, conseguentemente, la scelta del metodo 
risarcitorio più adeguato alla luce dei rassegnati principi di derivazio-
ne sia nazionale che comunitaria.
In particolare, assume importanza decisiva la questione circa 
cosa debba intendersi per danno risarcibile ai sensi dell’art. 36, 
co. 5, D. Lgs. n. 165/2001: tale aspetto è fondamentale anche 
nell’ottica della scelta dello strumento più appropriato per san-
zionare l’illegittimo ricorso ai contratti a termine e, dunque, per 
la quantificazione del danno da risarcire.
Secondo una prima ricostruzione operata dalla giurispruden-
za interna, il danno subito dal dipendente pubblico nel caso di 
illegittima o abusiva sottoscrizione di più contratti a termine si 
inserisce nell’alveo dell’illecito extracontrattuale ex art. 2043 
cod. civ., nei limiti del danno emergente e del lucro cessante: 
non si tratta mai, dunque, di un danno in re ipsa, con la conse-
guenza che esso deve essere sempre provato in giudizio con tutti i 
mezzi consentiti dall’ordinamento, anche attraverso la prova per 
presunzioni, sottoponendo alla valutazione del giudice precisi 
elementi in base ai quali sia possibile risalire, attraverso un pru-
dente apprezzamento, all’esistenza dei danni denunciati30. Tale 
impostazione, fortemente radicata nei principi generali dell’or-
dinamento applicabili ai casi in cui un soggetto sostenga di aver 
patito un danno ingiusto e voglia provarne l’esistenza, considera 
la portata giuridica della norma per come essa è formulata dal 
legislatore, avendo come riferimento essenziale l’assolvimento 
dell’onere probatorio da parte del danneggiato, ovvero il lavo-
ratore31.
Un altro orientamento, specificando quello appena enuncia-
to, ha sostenuto la configurazione del danno risarcibile come il 
danno da perdita di chance, qualora il lavoratore provi di aver 
trascurato altre occasioni di impiego e soprattutto quando provi 
che l’impossibilità di documentare un periodo di occupazione 
30 Cfr. Cass. 20 giugno 2012, n. 10127, in “Lavoro nella giurisprudenza”, 2012, 
8-9, p. 778; nonché Cass. 13 gennaio 2012, n. 392, in “Massimario di giurisprudenza 
del lavoro”, 2012, 8-9, p. 645, con nota di M. Boni, Abuso del contratto a termine nel 
settore pubblico e risarcimento del danno, p. 661. Nella giurisprudenza di merito, si v. 
Corte App. Messina, 3 febbraio 2014, inedita a quanto costa; Trib. Trapani, 2 dicem-
bre 2008, in “Giurisprudenza di merito”, 2009, 5, p. 1278; Trib. Foggia 6 novembre 
2006, in “Lavoro e previdenza oggi”, 2007, 2, p. 244, con nota di M.n. Bettini.
31 Evidenzia tale “obiettivo” e. ales, Contratti a termine e Pubbliche Ammini-
strazioni: quosque tandem, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2014, II, p. 89. 
Nello stesso senso, r. saloMone, Contratto a termine e lavoro pubblico, in M. Biagi 
(a cura di), Il nuovo lavoro a termine. Commentario al d.lgs. 6 settembre 2001, n. 368, 
Milano Giuffrè, 2002, p. 276.
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con la Pubblica Amministrazione lo abbia pregiudicato nell’ac-
cedere ad altre posizioni di lavoro, sia private che pubbliche32. 
Entrambe queste impostazioni hanno incontrato la censura della 
Corte Europea di Giustizia, poiché astrattamente in contraddizione 
con i principi della clausola 5 dell’accordo quadro del 1999; secondo 
i giudici europei, infatti, tali principi ostano ad «una normativa nazio-
nale […], la quale, nell’ipotesi di utilizzo abusivo, da parte di un datore di 
lavoro pubblico, di una successione di contratti di lavoro a tempo determi-
nato, preveda soltanto il diritto, per il lavoratore interessato, di ottenere 
il risarcimento del danno che egli reputi di aver sofferto a causa di ciò, 
restando esclusa qualsiasi trasformazione del rapporto di lavoro a tempo 
determinato in un rapporto di lavoro a tempo indeterminato, quando il 
diritto a detto risarcimento è subordinato all’obbligo, gravante su detto 
lavoratore, di fornire la prova di aver dovuto rinunciare a migliori oppor-
tunità di impiego, se detto obbligo ha come effetto di rendere praticamen-
te o eccessivamente difficile l’esercizio, da parte del citato lavoratore, dei 
diritti conferiti dall’ordinamento dell’Unione»33.
Secondo i giudici comunitari, dunque, un danno così difficile da 
provare non rappresenterebbe una misura effettiva, in grado di appre-
stare una tutela efficace nei confronti del lavoratore interessato da 
un’illegittima successione di contratti a termine.
In ragione delle considerazioni svolte dalla Corte di Giustizia, la giu-
risprudenza interna34, nel tentativo di offrire una lettura maggiormente 
conforme alla Direttiva 1999/70, ha fatto ricorso alla categoria del c.d. 
«danno-sanzione». Al fine di esonerare il lavoratore dal gravoso peso 
della prova in sede giurisdizionale, il danno è stato individuato nella 
perdita del posto di lavoro: secondo tale impostazione, al lavoratore 
deve essere risarcito il danno consistente nel fatto che, se non fosse esi-
stito il vincolo di non convertibilità del contratto a termine nel settore 
32 Così Corte App. Bari 23 ottobre 2008, inedita a quanto costa; Corte App. 
Napoli 24 febbraio 2010, in “Foro italiano”, 2010, I, col. 1591, la quale ha escluso il 
diritto del lavoratore al risarcimento del danno esistenziale derivante dalla suddetta 
condotta dell’amministrazione, in mancanza di enunciazione delle ragioni specifiche 
e delle circostanze rilevanti da cui desumere anche in via presuntiva l’esistenza del 
danno; Trib. Napoli 8 marzo 2010, in “Rivista critica di diritto del lavoro”, 2010, p. 
510, con nota di t. laratta; Trib. Trieste 28 maggio 2011, in “lexitalia.it” con nota di 
l. BUsico. Più difficile parrebbe, invece, l’individuazione di un danno all’immagine, 
alla reputazione ed alla professionalità del lavoratore pubblico, in ragione della dif-
ficoltà a ricostruire una lesione dell’immagine per la sola interruzione del rapporto. 
Cfr. l. Menghini, Il lavoro a termine nelle P.A: dopo le recenti innovazioni legislative 
e le sentenze della Corte di Giustizia del 2006, cit., p. 1114.
33 Corte Giust., ordinanza del 12 dicembre 2013, causa C-50/13, Papalia.
34 Tra i primi arresti in tal senso, Trib. Trapani, 30 gennaio 2007; Trib. Genova 2 
aprile 2007; Trib. Rossano 4 giugno 2007, tutte in “Il lavoro nelle pubbliche ammi-
nistrazioni”, 2007, p. 1154 e ss..
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pubblico, egli sarebbe stato titolare di un rapporto di lavoro a tempo 
indeterminato.
Sull’argomento è di recente intervenuta anche la Corte di Cassazio-
ne35: confermando la qualificazione definitoria di danno da illegittima 
successione di contratti a termine nel settore pubblico già presente 
negli arresti immediatamente successivi alla sentenza Papalia, i giudici 
di legittimità hanno infatti evidenziato che l’art. 36, co. 5, D. Lgs. n. 
165/2001 «configura la tutela patrimoniale non solo come una forma di 
refusione dei danni effettivamente subiti dal lavoratore, ma anche come 
una vera e propria sanzione a carico della p.a. per il comportamento ille-
gittimamente tenuto nei confronti del dipendente»36. Si tratta, dunque, 
di un danno intrinseco alla violazione delle norme di rilievo comunita-
rio, con il risarcimento configurabile quale sanzione ex lege a carico del 
datore di lavoro, e con la conseguenza di una quantificazione dello stes-
so necessariamente forfettizzata e predeterminata37: tale danno è stato 
dai giudici definito come «comunitario», nel senso che è essenzialmente 
volto a garantire al lavoratore «un risarcimento conforme ai canoni di 
adeguatezza, effettività, proporzionalità e dissuasività rispetto al ricorso 
abusivo alla stipulazione di più contratti a termine da parte della P.A.»38 
39. Unico onere in capo al lavoratore è quello di «provare l’illegittima 
stipulazione di più contratti a termine […] essendo esonerato dalla prova 
di un danno effettivamente subito»40.
35 Ci si riferisce, nello specifico, a Cass. 30 dicembre 2014, n. 27481, in “Diritto 
delle relazioni industriali”, 2015, IV, p. 1108; nonché, a Cass. 23 gennaio 2015, n. 
1260 e 1261, in “Rivista giuridica del lavoro”, 2015, II, p. 430 e ss., con nota di 
raiMondi.
36 Così Cass. 23 gennaio 2015, n. 1260, cit. Presso le Corti di merito, si v. Trib. 
L’Aquila 6 febbraio 2013, nonché, della medesima Autorità, 27 giugno 2012, entram-
be inedite a quanto costa.
37 L’indirizzo in parola ha avuto continuità nelle successive sentenze Cass. 4 feb-
braio 2015, n. 2024; Cass. 4 febbraio 2015, n. 2026; Cass. 11 febbraio 2015, n. 2628; 
Cass. 3 luglio 2015, n. 13655.
38 Cfr. Cass. n. 27481/2014, cit., al punto 7.4.; nonché, Cass. n. 1260/2015, cit., 
al punto 4.4.
39 Questa tesi, tra l’altro, era stata già prospettata in dottrina, sebbene in forma 
dubitativa, da a. gaBriele, Il meccanismo sanzionatorio per l’illegittima successione 
di contratti a termine alle dipendenze della P.A. al vaglio della Corte di Giustizia, in 
“Rivista giuridica del lavoro”, 2006, II, p. 620. 
Sul punto, si v. anche le interessanti riflessioni svolte da n. andreoni, Il risarci-
mento del danno da violazione della normativa dell’Unione Europea, in a. allaMpre-
se, Il danno nel diritto del lavoro, cit., p. 90 e ss, secondo cui anche nel diritto civile 
recenti sviluppi legislativi, nonché nuovi indirizzi giurisprudenziali, “tendono, in alcu-
ni casi, ad assegnare alla responsabilità civile una multifunzionalità, in considerazione 
soprattutto del recupero, per quanto circoscritto, di una sua funzione sanzionatoria, in 
termini di pena privata”.
40 Sempre Cass. n. 27481/2014, cit., al punto 7.4.
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Così come inquadrato dall’indirizzo giurisprudenziale in commen-
to, dunque, il danno del lavoratore pubblico emerge dalla semplice 
violazione dei principi comunitari che si occupano di censurare il 
ricorso abusivo a contratti di lavoro temporanei41: sotto il profilo 
probatorio, il lavoratore è fortemente agevolato, residuando solo 
l’onere di provare l’esistenza del rapporto illegittimo, salvo il diritto 
del datore di lavoro di allegare e dimostrare che alcun danno è stato 
provocato alla sfera giuridico-patrimoniale del dipendente42.
4. Segue: la questione del parametro risarcitorio
Se l’intervento della giurisprudenza comunitaria ha avuto il merito 
di stimolare una ricostruzione maggiormente coerente con i principi 
provenienti dal diritto dell’Unione Europea, ad essa la giurispruden-
za interna non ha però saputo replicare con una chiara e condivisa 
identificazione del parametro di riferimento per la quantificazione del 
danno da risarcire. In materia, infatti, sono essenzialmente individua-
bili almeno tre differenti indirizzi.
Un primo orientamento, fatto proprio da alcune Corti di merito43, 
commisura la sanzione risarcitoria dell’illegittima successione di con-
tratti di lavoro a termine nel settore pubblico all’indennità sostitutiva 
della reintegrazione – ovvero le 15 mensilità previste dall’art. 18, co. 
5, Stat. Lav., nella versione precedente alla riforma del 2012 – cui si 
aggiunge, in alcune pronunce, il valore minimo (5 mensilità ex art. 18, 
co. 4) del danno provocato dall’intimazione del licenziamento illegit-
timo, per un totale di 20 mensilità dell’ultima retribuzione globale di 
fatto44. Il regime in commento è stato scelto in ragione dell’assenza 
41 Cfr. a. allaMprese, Contratto a tempo determinato nel pubblico impiego e 
danno da violazione del diritto dell’Unione Europea: parola alle Sezioni Unite, in “Il 
lavoro nelle Pubbliche Amministrazioni”, 2015, II, p. 329 e ss.
42 Cfr. d. Marino, Il “danno comunitario” da illegittima reiterazione di contratti 
di lavoro a termine: conforme al diritto dell’Unione?, in “Diritto delle relazioni indu-
striali”, 2015, IV, p. 1118.
43 Ex plurimis, Corte App. L’Aquila 5 marzo 2015, inedita a quanto costa; Trib. 
L’Aquila 27 giugno 2012, in “Lavoro nella giurisprudenza”, 2012, p. 777, con nota 
di di Michele; Trib. Aosta 14 giugno 2012, inedita a quanto costa; Trib. Foggia, 5 
novembre 2009, in “Lavoro nella giurisprudenza”, 2010, p. 171; Corte App. Genova, 
9 gennaio 2009, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 2010, II, p. 133, co nota di 
garattoni; Corte App. Genova, 19 novembre 2008, in “Gurisprudenza di merito”, 
2009, p. 12; Trib. Genova, 5 aprile 2007, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 
2007, II, p. 907; Trib. Trapani, 30 gennaio 2007, in “Il Lavoro nelle Pubbliche Ammi-
nistrazioni”, 2007, p. 1154; Trib. Genova, 14 dicembre 2006, in “Rivista giuridica del 
lavoro”, 2008, II, p. 2008, p. 433, con nota di p. saracini.
44 È d’uopo segnalare che alcune sentenze di merito, pur condividendo la scelta 
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di una prova specifica, né di un onere di puntuale quantificazione, 
dimostrando di possedere una «efficacia dissuasiva nei confronti del 
datore di lavoro, fornendo un parametro certo e di entità adeguata, 
oltre che di pronta determinazione, tale cioè da agevolare l’esercizio del 
diritto e consentendo un contenimento dei costi processuali»45.
Altra parte della giurisprudenza interna, invece, ha quantificato 
il risarcimento ricorrendo al criterio contenuto nell’art. 8 della L. n. 
604/196646, caratterizzato dall’essere finalizzato a definire una misura 
alternativa alla riassunzione, e dal prevedere un minimo ed un massi-
mo di sanzione (da 2,5 a 6 mensilità dell’ultima retribuzione globale 
di fatto), consentendo una personalizzazione della quantificazione 
indennitaria.
Infine, alcuni Tribunali hanno preferito ricorrere al regime previ-
sto all’art. 32, L. n. 183/2010 ( c.d. «Collegato lavoro»)47, riservato ai 
lavoratori del settore privato in casi di conversione del contratto a ter-
mine per violazione delle norme che lo disciplinano, e selezionandolo 
in ragione della sua maggiore attinenza con la vicenda dei dipendenti 
pubblici interessati proprio da una successione illegittima di contratti 
a termine48.
di individuare il regime sanzionatorio applicabile in quello prefigurato dall’art. 18 
dello Statuto, optano per le sole 15 mensilità, escludendo il valore minimo delle 5 
mensilità di danno. In particolare, si v. Trib. Genova 24 maggio 2011, in “Il lavoro 
nelle Pubbliche Amministrazioni”, 2011, I, p. 254, con nota di a. allaMprese; Trib. 
Roma 19 maggio 2011, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2012, p. 249, 
con nota di salvagni; Trib. Roma 17 maggio 2011, ivi, p. 250; Trib. Roma 28 aprile 
2011, in “Rivista giuridica del lavoro”, 2011, p. 595, con nota di raFFi; un ulteriore 
indirizzo, invero pochissimo seguito dalle Corti superiori, ha calcolato il danno con 
riferimento al tempo medio necessario per ricercare un altro impiego medio stabile, 
tenuto conto di zona geografica, età del ricorrente, sesso e titolo di studio: così Trib. 
Rossano 13 giugno 2007, in “Foro italiano”, 2007, I, p. 2589, con nota critica di r. 
garoFalo. 
45 Così, Corte App. di Genova, 9 gennaio 2009, cit.
46 Cfr. Corte App. Catanzaro, 1 aprile 2010, in “Foro italiano”, 2010, I, p. 1931.
47 Così, Trib. Roma 17 maggio 2011 e Trib. Treviso 28 gennaio 2011, entrambe in 
“Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2012, p. 249 e ss.
48 Cfr. Tribunale Treviso, 28 gennaio 2011, cit., dove si legge che «la norma, 
sebbene non direttamente applicabile al lavoro pubblico […], può costituire un valido 
parametro per la liquidazione del danno, avendo il pregio di: evitare l’incertezza del 
diritti derivante dall’applicazione di regimi di tutela differenziati sul territorio naziona-
le, a seconda delle opzioni esegetiche privilegiate dal singolo interprete (20 mensilità, 
regime di tutela obbligatoria, criterio della ricostruzione della carriera, tutela aquiliana 
etc.); assicurare il tendenziale rispetto del principio di equivalenza […], garantendo 
al lavoratore pubblico una forma di tutela non meno favorevole[…], rispetto ad altre 
forme di tutela che lo stesso legislatore nazionale ha adottato in situazioni analoghe 
(lavoro privato); consentire al giudice di personalizzare e graduare la sanzione risarcito-
ria tenendo conto delle peculiari circostanze del caso concreto sottoposto al suo vaglio 
(ad esempio complessiva durata dei rapporti a termine ecc.)».
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Sotto l’aspetto della quantificazione del risarcimento, nemmeno 
le più recenti decisioni della Corte di Cassazione hanno chiarito in 
maniera univoca e convincente quale delle molteplici ricostruzioni 
effettuate dai giudici di merito fosse quella maggiormente condivisi-
bile: se alcuni arresti, infatti, hanno fatto registrare la preferenza dei 
giudici di legittimità per il parametro presente nell’art. 8 della L. n. 
604/1966, le ragioni addotte a sostegno di questa posizione paiono 
poco convincenti, poiché legate essenzialmente all’aprioristica ed 
indimostrata inidoneità degli altri due parametri risarcitori49.
Sul presupposto del forte contrasto presente tra i differenti indi-
rizzi giurisprudenziali, ed auspicando la definitiva risoluzione di una 
questione decisiva e gravida di rilevanti conseguenze per il settore 
della dipendenza pubblica, con l’ordinanza n. 1636 del 4 agosto 
201550, la Sezione Lavoro della Corte di Cassazione ha rimesso alle 
Sezioni Unite la questione della individuazione del parametro quanti-
ficativo del risarcimento dovuto nelle ipotesi di illegittima successione 
di contratti a termine alle dipendenze di una Pubblica Amministra-
zione.
5. L’intervento delle Sezioni Unite
Con la sentenza del 15 marzo 2016, n. 507251, la Corte Suprema a 
Sezioni Unite è intervenuta a dirimere il contrasto sorto in materia di 
illecita successione di contratti a termine nel settore pubblico. E lo ha 
fatto chiarendo la sua posizione non solo con riferimento ai parame-
tri sanzionatori per la quantificazione del danno, ma bensì partendo 
dalla ricostruzione definitoria del danno stesso, ed individuandolo in 
maniera specifica.
In particolare, nel provvedimento in commento, i giudici di legit-
timità sostengono che «il lavoratore a termine nel pubblico impiego, 
se il termine è illegittimamente apposto, perde la chance della occupa-
zione alternativa migliore e tale è anche la connotazione intrinseca del 
danno, seppur più intenso, ove il termine sia illegittimo per abusiva 
49 In particolare, secondo Cass. n. 27481/2014, cit., è da considerarsi “ingiusti-
ficato e riduttivo il ricorso in via analogica al sistema indennitario onnicomprensivo 
previsto dalla l. n. 183/2010 all’art. 32 che riguarda la diversa ipotesi di conversione 
del contratto a tempo nel lavoro privato”; e, al contempo, è da ritenersi “improprio il 
criterio previsto dall’art. 18 Stat. Lav., anch’esso applicabile ad una fattispecie che non 
ha alcuna attinenza con il lavoro pubblico”.
50 In “Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni”, 2015, II, p. 315.
51 In “Diritto delle relazioni industriali”, 2016, 3, p. 828, con nota di p. passalac-
qUa, Le Sezioni Unite sull’abuso del contratto a termine nella PA optano per la trasposi-
zione dell’indennità prevista per il settore privato: il cerchio si chiude davvero?, p. 829.
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reiterazione dei contratti». Il danno da successione illecita di rapporti 
a termine, dunque, viene individuato nella mancata opportunità di 
lavorare a condizioni più favorevoli per il dipendente, escludendo 
conseguentemente che esso possa essere individuato nella perdita 
di un posto di lavoro a tempo indeterminato, cui egli non ha diritto 
stante il regime normativo degli artt. 35 e 36 del D. Lgs. n. 165/2001.
Tale conclusione, secondo la Corte, implica che, sotto il profilo 
sanzionatorio, il parametro di riferimento debba consistere in «una 
disciplina concretamente dissuasiva che abbia, per il dipendente la 
valenza di una disciplina agevolativa e di favore», in coerenza con i 
principi già rassegnati dalla giurisprudenza comunitaria52. Ebbene, 
ad opinione delle Sezioni Unite, tale disciplina non può essere ricer-
cata nell’ambito della fattispecie del licenziamento illegittimo, poiché 
questa attiene ed implica l’illegittima perdita di un posto di lavoro a 
tempo indeterminato, eventualità, quest’ultima, che non trova opera-
tività nel settore pubblico, per le ragioni già espresse53. Questa con-
clusione esclude il ricorso sia all’indennità predeterminata prevista 
dai commi 4 e 5 dell’art. 18 Stat. Lav., sia il ricorso al regime sanzio-
natorio previsto dall’art. 8 della L. n. 604/1966: conseguentemente, la 
Corte individua nell’art. 32, co. 5, della L. n. 183/2010 il parametro 
più adeguato, poiché logicamente connesso al risarcimento del danno 
in caso di illegittima apposizione del termine o di ricorso abusivo a 
più contratti temporanei, seppur con riferimento al settore privato. 
Secondo i giudici di legittimità, infatti, «l’indennità risarcitoria ex art. 
32, co. 5, cit. ha una diversa valenza secondo che sia collegata, o no, alla 
conversione del rapporto. Per il lavoratore privato l’indennizzo ex art. 
32, co. 5, è in chiave di contenimento del danno risarcibile per essere – 
o poter essere – l’indennizzo meno del danno che potrebbe conseguire 
il lavoratore secondo i criteri ordinari […]. Per il lavoratore pubblico 
invece l’indennizzo ex art. 32, comma 5, è, all’opposto, in chiave agevo-
lativa, di maggior tutela nel senso che, in quella misura, risulta assolto 
l’onere della prova del danno che grava sul lavoratore […]. Ma non gli 
è precluso di provare che le chances di lavoro che ha perso perché impie-
gato in reiterati contratti a termine in violazione di legge si traducano 
in un danno patrimoniale più elevato». Sul versante sanzionatorio, 
dunque, la Corte di Cassazione ha preferito adottare una soluzione 
52 Si v. supra, par. 3.
53 In particolare, secondo la sentenza in commento, punto n. 16, ultimo capover-
so, «il richiamo alla disciplina del licenziamento illegittimo, sia quella dell’art. 8 della 
legge n. 604/66 che dell’art. 18 della legge n. 300/1970, che altresì, in ipotesi, quella del 
regime indennitario in caso di contratto di lavoro a tutele crescenti (D. Lgs. n. 23/2015, 
art. 3), è incongruo perché per il dipendente pubblico a termine non c’è la perdita di 
un posto di lavoro».
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sostanzialmente ibrida, in grado di raccordare il regime applicato sia 
ai principi ordinamentali comunitari, confermando la categoria del 
c.d. «danno comunitario», e dunque di un danno in re ipsa, collegato 
alla mera violazione di norme di derivazione europea; sia a quelli di 
provenienza interna, fornendo al lavoratore la possibilità di provare 
un danno patrimoniale eventualmente superiore ai limiti prefigurati 
dall’art. 32, co. 5, della L. n. 183/2010.
6. Conclusioni
La sentenza n. 5072/2016 delle Sezioni Unite è intervenuta a 
fornire una lettura univoca e coerente all’intenso dibattito che ha 
intrattenuto le Corti nazionali e comunitarie, provando ad agevolare 
l’interprete nella ricostruzione del complesso tema del risarcimento 
in caso di rapporti di lavoro a termine illegittimi nel settore pubbli-
co. Cionondimeno, le soluzioni offerte dai giudici di legittimità si 
prestano ad alcuni rilievi critici, che appare opportuno segnalare ed 
approfondire.
In primis, con riferimento al profilo della qualificazione giuridica 
del danno da successione illecita di contratti a termine, la Corte indi-
vidua concretamente il danno nella perdita da parte del dipendente di 
migliori opportunità di lavoro nel periodo in cui era occupato presso 
una Pubblica Amministrazione in funzione di uno o più contratti a 
termine illegittimi; ovvero, a ben guardare, una tipologia di danno che 
si presta con difficoltà ad essere qualificato, secondo i dettami della 
Corte di Giustizia Europea, come autonomo e predeterminato, cioè 
indipendente da un accertamento concreto tramite la prova a carico 
del danneggiato: tali migliori opportunità, infatti, non sussistono 
necessariamente ed aprioristicamente, ben potendo essere possibile 
che, nel periodo in cui la Pubblica Amministrazione ha illegittima-
mente utilizzato prestazioni a termine, non fosse rinvenibile per il 
lavoratore alcuna possibilità alternativa di impiego54. Una simile 
tipologia di danno appare perciò poco compatibile con il modello 
«comunitario» delineato dalla Corte di Giustizia ed accolto dalla 
giurisprudenza interna di legittimità55.
54 In questo senso, si v. e. ales, Contratti a termine e pubbliche amministrazioni, 
cit., p. 92, il quale conclude nel senso di individuare la tesi del risarcimento del danno 
secondo i criteri ordinamentali interni come «più convincente».
55 Fa notale tale aspetto r. garoFalo, Lavoro pubblico, abuso di contratti a ter-
mine e tutela risarcitoria, cit., p. 151. Così anche g. Franza, O Cesare o nulla? Sulla 
equivalenza ed effettività della tutela risarcitoria per il lavoro pubblico a termine ille-
gittimo, cit., p. 56. Nello stesso senso, l. de angelis, Il contratto di lavoro a termine 
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Il vero danno da abuso di lavoro a termine nell’area pubblica 
pare piuttosto consistere in altro: e cioè, a ben vagliare, nella perdita 
dell’opportunità di accedere ad un’occupazione che, se la Pubblica 
Amministrazione avesse ponderato correttamente le esigenze di 
fabbisogno occupazionale, sarebbe stato un lavoro stabile, perché a 
tempo indeterminato, con necessario ricorso alle procedure selettive 
di natura concorsuale imposte dalla legge56. Eccolo, dunque, il danno 
da risarcire: l’impossibilità per il dipendente impiegato oltre i termini 
prescritti dalle norme – impossibilità derivante dall’illegittimo com-
portamento dell’Amministrazione – di concorrere ad una selezione 
che, in ragione dell’esigenza temporalmente superiore ai confini legali 
del contratto a termine, rispondeva ad un bisogno stabile, duraturo 
e perciò confacente al modello ordinario di rapporto di lavoro con 
le Pubbliche Amministrazioni, e cioè, ex art. 36 D. Lgs. n. 165/2001, 
quello a tempo indeterminato. Non si tratta quindi di risarcire l’a-
spettativa ad un eventuale posto migliore ed alternativo: si tratta di 
risarcire il diritto del lavoratore a partecipare ad un concorso che, in 
ragione dell’illecito comportamento della Pubblica Amministrazione, 
non si è tenuto, nonostante fosse imposto dalle norme che presiedono 
al reclutamento di personale dipendente pubblico. Un danno simile 
appare più compatibile con la liquidazione secondo un regime san-
zionatorio forfettario, consentendo, da una parte, di individuare la 
violazione legale della Pubblica Amministrazione (secondo il modello 
del «danno comunitario»); dall’altro, di legare il risarcimento ad una 
lesione effettiva della sfera giuridica soggettiva del lavoratore, in osse-
quio ai principi interni in materia di risarcimento del danno. Coniu-
gando, dunque, sia l’esigenza di dissuasività che quella di effettività.
Anche sotto l’aspetto della scelta del parametro sanzionatorio, la 
decisione delle Sezioni Unite si presta ad alcuni spunti critici57: in par-
ticolare, non è chiaro perché l’indennità risarcitoria prevista dall’art. 
32, co. 5, della L. n. 183/2010 dovrebbe possedere «una diversa 
valenza secondo che sia collegata, o no, alla conversione del rapporto». 
L’indennità introdotta nell’ordinamento dal c.d. «Collegato lavoro» è 
inscindibilmente legata all’istituto della conversione del rapporto a 
termine viziato da illegittimità in un rapporto di lavoro a tempo inde-
nelle pubbliche amministrazioni alla luce della giurisprudenza comunitaria: spunti di 
riflessione, cit., p. 348.
56 Ibidem.
57 Contra, però, p. passalacqUa, Le Sezioni Unite sull’abuso del contratto a termi-
ne nella PA optano per la trasposizione dell’indennità prevista per il settore privato: il 
cerchio si chiude davvero?, cit., p. 834, il quale non si astiene, comunque, dal segnalare 




terminato, e solo in abbinamento con tale principale sanzione svolge 
appieno la sua funzione ripristinatoria58. A riprova di tale interdipen-
denza delle due sanzioni, basta evidenziare che la stessa lettera della 
norma conferma che l’indennità è erogata solo «nei casi di conversio-
ne», escludendo che possa avere efficacia autonoma ed indipendente.
Certo è d’uopo segnalare che nemmeno le altre possibili alterna-
tive sanzionatorie appaiono convincenti: la scelta, operata in passato 
dalla giurisprudenza, di applicare il complesso apparato normativo 
del licenziamento illegittimo, infatti, come ben sottolinea la Corte, «è 
incongrua perché per il dipendente pubblico a termine non c’è la perdita 
di un posto di lavoro»59. La quantificazione e liquidazione secondo i 
criteri ordinamentali civilistici del risarcimento del danno, poi, come 
già ampiamente discusso, si espone alla facile censura di violazione 
del principio di effettività da parte della giurisprudenza europea, in 
ragione del gravoso onere della prova che sarebbe attribuito al lavo-
ratore. In sostanza, si consolida la sensazione che le Sezioni Unite 
abbiano scelto, all’interno di un ventaglio di soluzioni tutte non per-
fettamente coerenti, quella che appariva meno fallace dal punto di 
vista della logica giuridica. 
In tale quadro, sarebbe perciò auspicabile un intervento futuro del 
legislatore, in grado di fornire un impianto più lineare e sistematico, 
magari opportunamente introducendo un’apposita e specifica tutela 
indennitaria per i casi di instaurazione o successione di rapporti di 
lavoro a termine illegittimi nel settore pubblico, ed in grado di coprire 
sia quella parte del danno da definirsi in re ipsa, e dunque svincolato 
da oneri di prova e quantificazione, sia di consentire una modula-
zione della misura risarcitoria in base alla effettiva lesione della sfera 
giuridica soggettiva del dipendente60. La centralità dell’argomento, 
58 In questo senso, si v. a. valleBona, Una buona svolta del diritto del lavoro, in 
a. corvino (a cura di), Arbitrato: una soluzione alternativa, in “Bollettino Speciale 
Adapt”, www.adapt.it, 2010, n. 9. Nello stesso senso, a. corvino, L’impugnazione 
del contratto a termine, in M. tiraBoschi (a cura di), Collegato lavoro. Commento alla 
legge 4 novembre 2010, n. 183, in “I libri di Guida al lavoro”, 2010, p. 89. 
59 Cionondimeno, come fa notare p. passalacqUa, Le Sezioni Unite sull’abuso 
del contratto a termine nella PA optano per la trasposizione dell’indennità prevista 
per il settore privato: il cerchio si chiude davvero?, cit., p. 834, la Corte, trattandosi di 
indennità non predeterminata nell’ammontare, bensì variabile da 2,5 a 12 mensilità 
dell’ultima retribuzione globale di fatto, ha comunque dovuto ricorrere all’istituto 
dell’art. 8, L. n. 604/1966, circa i criteri valutativi utilizzabili dal giudice per fissare 
l’ammontare del risarcimento, finendo quindi per ricorrere ad un istituto del sistema 
legale sui licenziamenti illegittimi, costruito intorno alla perdita del posto di lavoro.
60 In molti condividono tale auspicio. In particolare, e. ales, Contratti a ter-
mine e pubbliche amministrazioni, cit., p. 93 e ss; p. passalacqUa, Le Sezioni Unite 
sull’abuso del contratto a termine nella PA optano per la trasposizione dell’indennità 
prevista per il settore privato: il cerchio si chiude davvero?, p. 837; g. Franza, O Cesare 
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e la frequenza casistica delle controversie in materia, imporrebbero 
dunque una riflessione anche presso le sedi legislative, tenendo pur 
sempre saldo il riferimento essenziale costituito dal lavoro ricostrut-
tivo ed ermeneutico svolto in questi anni dalle Corti interne ed euro-
pee, nonché dalla dottrina giuslavoristica.
Abstract
Il contributo è volto ad analizzare il complesso tema delle forme 
contrattuali flessibili nell’impiego pubblico, con particolare riguardo 
al contratto di lavoro a tempo determinato. L’analisi prende spunto 
dalla recente giurisprudenza interna e comunitaria al fine di rico-
struire l’articolato problema della sanzione applicabile all’ipotesi di 
illegittima successione di più contratti a termine alle dipendenze della 
P.A., fino ad affrontare le questioni sollevate dall’ultimo arresto delle 
Sezioni Unite della Cassazione, giunto nel marzo del 2016.
The essay deals with the fixed-term employment contracts in the 
italian Public Administration. The Author analizes the several legal 
issues related with the topic, with special regard to the most influen-
cing case law and the legal conseguences arising from the unfair and 
illegal succesion of contracts in the public employment system. 
Parole chiave: flessibilità; contratto a termine; impiego pubblico.
Keywords: public employment; fixed term contract; illegal succesion of 
contracts.
o nulla? Sulla equivalenza ed effettività della tutela risarcitoria per il lavoro pubblico a 
termine illegittimo, cit., p. 57.
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Il ‘noi’ e il ‘loro’.
Limiti del diritto, economia ‘malata’ e mafie.
Il caso emblematico dei ‘sistemi casalesi’
soMMario: 1. Mafie: tra arcaismo e modernità. – 2. Economia e mafie. – 3. Limiti 
del diritto. – 4. Il ‘noi’ e il ‘loro’: il caso dei casalesi. 
1. Mafie tra arcaismo e modernità
Le tre mafie tradizionali (cosa nostra,‘ndrangheta e camorra) e la 
quarta mafia (sacra corona unita) hanno elementi comuni, ma anche 
caratteristiche proprie. Il diritto, con la sua funzione generalizzante, 
è intervenuto a delineare un modello unitario. La legge 646/1982, 
infatti, ha introdotto, nel Codice penale, l’articolo 416-bis, strumen-
to all’avanguardia nella lotta alle mafie, che individua i principali 
elementi costitutivi di tali organizzazioni criminali (comma terzo): 
una associazione è di tipo mafioso quando coloro che ne fanno parte 
si avvalgono della forza di intimidazione del vincolo associativo e 
della condizione di assoggettamento e di omertà che ne deriva, per 
commettere delitti. La l. 646/1982 dispone, inoltre, la confisca dei 
beni, in combinato con quanto disposto dall’art. 444 del c.p.p. (una 
successiva legge, la l. 109 del 1996, istituisce il riutilizzo dei beni con-
fiscati per scopi sociali). La normativa ricordata è certamente molto 
efficace, perché ha posto l’accento sui due fattori di principale forza 
dei mafiosi: lo stare in un gruppo stabile, che fissa regole ‘alternativÈ 
o, per meglio dire, ‘ulteriori’ su un determinato territorio, ed il territo-
rio appunto, sul quale si esercitano il controllo e l’azione delle mafie.
Le tre mafie tradizionali fin dalla loro origine, che è certamente 
precedente all’Unità d’Italia, si sono caratterizzate per aver imposto le 
proprie regole sui territori di appartenenza, occupandosi innanzitutto 
dei traffici illeciti, regolandoli ed ordinandoli. Per questo loro profilo 
‘ordinamentalÈ sono, secondo la terminologia di Santi Romano, vere 
e proprie ‘istituzioni’.
Il fatto che l’associazione mafiosa agisca nell’illegalità, potrebbe 
essere “un motivo perché le si neghi il carattere giuridico o la si 
consideri addirittura come antigiuridica dall’istituzione, cioè dall’or-
dinamento contro cui si rivolge e opera come forza disorganizzatrice 
e antisociale: ma è viceversa un ordinamento giuridico, quando si 
prescinde da questa relazione e da questo punto di vista e la si con-
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sidera in sé, in quanto irreggimenta e disciplina i propri elementi”1. 
“La illiceità delle istituzioni considerate illecite dallo Stato non vale 
e non può valere se non di fronte all’ordinamento statuale, che potrà 
perseguirle in tutti i modi in cui dispone e quindi determinarne anche 
la fine […] ma finché esse vivono, ciò vuol dire che sono costituite, 
hanno una organizzazione interna e un ordinamento che, considerato 
in sé e per sé, non può non qualificarsi giuridico. L’efficacia di tale 
ordinamento sarà quella che sarà, quella che risulterà dalla sua costi-
tuzione, dai suoi fini, dai suoi mezzi, dalle sue norme e dalle sanzioni 
di cui potrà disporre: sarà infatti debole, se forte sarà lo Stato; potrà 
talvolta essere anche così potente da minare l’esistenza dello Stato 
medesimo”2. Esse si presentano come “un ente, un corpo sociale, che 
ha nel mondo giuridico, un’esistenza effettiva, concreta, obbiettiva”3.
Applicando alle mafie la definizione di ‘istituzionÈ elaborata da 
Luciano Gallino4, si può affermare che tali gruppi criminali “hanno 
regolato e prescritto le forme di comportamento e di condotta a 
seconda delle situazioni, indirizzando fortemente le alternative aperte 
al soggetto in senso illegale rispetto a quelle astrattamente possibili”. 
Insomma, le mafie sono l’espressione forse più evidente del fatto 
che lo Stato non è l’unico ordinamento nel mondo giuridico, non è 
l’unico produttore di diritto. Le mafie costruiscono le loro regole, le 
impongono, ma soprattutto queste regole, per condivisione o, molto 
più probabilmente, per paura vengono rispettate, sono efficaci. 
Organizzazioni di questo tipo, dunque, intimidiscono e obbligano 
al rispetto delle regole e del sistema di tassazione che esse impongo-
no. Sotto quest’ultimo profilo, è stato detto che non vi è mafia senza 
‘pizzo’5. Con il ‘pizzo’6, infatti, le mafie controllano il territorio e si 
assicurano una grande liquidità, ma non solo. Con l’estorsione si 
garantisce al clan una ‘sicurezza economica’ anche perché si creano 
delle clientele fisse e poi perché si offre un ‘lavoro stabilÈ a chi pratica 
l’estorsione per conto dell’associazione criminale. 
1 S. roMano, L’ordinamento giuridico [1917-1918; 2a ed. 1946], Milano, Giuffrè, 
1989, p. 43. 
2 Ivi, p. 122.
3 Ivi, p. 67.
4 L. gallino, Dizionario di sociologia, Torino, Utet, 1993, p. 389: “Le istituzioni 
sono complessi normativi che regolano e prescrivono le forme di comportamento e 
di condotta a seconda delle situazioni, riducendo drasticamente le alternative aperte 
dal soggetto rispetto a quelle astrattamente possibili”.
5 Così T. grasso nel suo intervento del 16 Marzo 2016 ‘Che sta succedendo nella 
camorra napoletana?’ al Convegno Dialoghi sulle mafie (16-19 Marzo 2016), San 
Domenico Maggiore- Napoli.
6  Secondo I. Sales (Storia dell’Italia mafiosa, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2015, 
p. 78), il ‘pizzo’ è il posto in cui gli emissari della camorra riscuotevano le estorsioni.
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Il ‘pizzo’ è il reato tradizionale delle mafie, quello che le caratte-
rizza in modo precipuo. È chiedendo il ‘contributo per la sicurezza’, 
infatti, che ci si impone sul territorio, vestendo i falsi panni dei pala-
dini della sicurezza. In generale, è difficile che le mafie creino allarme 
sociale e insicurezza. Di solito le mafie si sviluppano nel silenzio, è 
nel silenzio che crescono e diventano forti, è nel silenzio che costru-
iscono il loro impero. Chi è vissuto nelle vere e proprie roccaforti 
delle mafie non ha mai avvertito il senso di insicurezza. A Casal di 
Principe, ad esempio, per lungo tempo le mafie hanno impedito lo 
spaccio di droga e non hanno ammazzato, non hanno sparato nelle 
strade. Si spara soltanto se ne vale la pena, come nel caso del feno-
meno delle ‘stesÈ7 che oggi turbano Napoli. Ma in quest’ultimo caso 
c’è una lotta intestina tra clan emergenti che cercano di farsi strada 
nel mercato della droga e utilizzano le sparatorie come strumento per 
l’affermazione di un potere su un territorio. Il risvolto (positivo) della 
medaglia è che sul territorio in cui si spara vengono puntati i riflet-
tori, quelli dello Stato e delle forze dell’ordine che, con un controllo 
più capillare, impediscono un libero svolgimento dei traffici dei clan. 
Anche di quello della droga.
Dopo il ‘pizzo’ è il contrabbando il reato più tipico delle mafie: 
dai generi alimentari del secondo dopoguerra, alle sigarette degli 
anni Sessanta, fino alla droga dei tempi moderni. Le mafie da sem-
pre hanno un loro mercato privilegiato, un mercato che segue rotte 
esclusive e si avvale di distributori speciali che si mimetizzano nella 
popolazione e offrono un ‘servizio’ a chi lo richiede. Sì un servizio, 
perché le mafie non sarebbero diventate quelle che sono se non aves-
sero avuto la presenza di un folto numero di consumatori delle ‘loro’ 
merci. In particolare a Napoli, dove viene contrabbandata qualunque 
cosa, le mafie si sono arricchite grazie ai vizi di chi trovava economi-
camente conveniente rivolgersi al migliore offerente per acquistare i 
propri prodotti.
L’economia che le mafie hanno alimentato è una economia trasver-
sale perché trasversale è l’utilizzo della droga nella popolazione italia-
na e trasversale è l’acquisto di prodotti di contrabbando (dalla borsa 
contraffatta al cd falso, fino alle sigarette), molto più convenienti di 
quelli presenti sul mercato legale.
Il calcolo di costi e benefici accompagna, d’altronde, le mafie fin 
dalle loro origini. Quando la ‘guardianìa’8 era esercitata per lo più da 
7 ‘Fare le stesÈ è un fenomeno frequente a Napoli negli ultimi mesi. L’espressione 
indica le folli corse sui motorini di giovanissimi (i magistrati parlano di ‘paranza dei 
bimbi’) che sparano all’impazzata senza un bersaglio definito. Per non essere colpiti, 
i malcapitati passanti si buttano a terra, si stendono.
8  Tra le ipotesi eziologiche delle mafie, in particolare di cosa nostra e della 
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mafiosi ciò avveniva perché la reputazione di violento e soprattutto 
di violento affiliato ad un gruppo di violenti faceva in modo che si 
rispettassero i confini del territorio di cui si era guardiani. Quando 
il cittadino decideva di non denunciare l’estorsione lo faceva per un 
consapevole calcolo razionale degli effetti che avrebbe potuto avere 
una sua ribellione. Scelte razionali, dunque, scelte di convenienza da 
sempre hanno caratterizzato le mafie e il loro rapporto con la popo-
lazione. Non fattori culturali, ma razionali hanno stimolato la loro 
nascita, diffusione e permanenza fino ai nostri giorni.9 
I mafiosi non sono mai stati chiaramente al di fuori della società, 
non si è mai potuto parlare di un ‘loro’ e di un ‘noi’ in relazione alle 
mafie, perché le mafie hanno saputo stare sul territorio, farne parte, 
integrarsi con esso. Se i gruppi criminali di stampo mafioso hanno 
stabilito regole precise nel loro interno, trovando dei valori da condi-
videre e dei rituali che siglassero il loro essere ‘diversi’ rispetto al resto 
del mondo, all’esterno sono stati percepiti come parte integrante del 
sostrato sociale, sono stati visti come elementi attivi sul territorio, 
persino funzionali alla collettività. Si pensi al fatto che i mafiosi hanno 
da sempre partecipato alla vita della comunità, andando in chiesa 
ad esempio, luogo di massima integrazione popolare. O al fatto che 
camorra casalese, c’è la violenza utilizzata dai guardiani per difendere i fondi che 
controllavano. 
9 In particolare qui si vuole affermare che la criminalità organizzata non è il 
frutto di una cultura meridionale, di quei meridionali “barbari ed incolti” di cui 
tanto si è parlato nel passato. Si vuole, invece, sostenere che le mafie sono riuscite 
ad espandersi sul territorio italiano e mondiale, offrendo servizi illegali e legali a 
costi concorrenziali. Il loro inserimento nella economia e nella finanza dimostra con 
chiarezza che la cultura capitalistica, spesso incline a perseguire soltanto il profitto, 
ha avuto derive criminali in cui i mafiosi hanno facilmente potuto inserirsi. Calcoli 
razionali e spesso cinici caratterizzano la cultura capitalistica criminale, quella dei 
“colletti criminali”, come li definisce Jean-François Gayraud (J. F. GayraUd e C. 
rUta, Colletti criminali. L’intreccio perverso tra mafie e finanze, Roma, Castelvecchi, 
2014).
A proposito del pregiudizio razzial-criminale si veda: v. teti, La razza maledetta. 
Origini del pregiudizio antimeridionale, Roma, Manifestolibri, 2011; M. PetrUsewicz, 
Come il meridione divenne una Questione. Rappresentazioni del sud prima e dopo il 
Quarantotto, Soveria Mannelli, Rubbettino; P. TUriello, Sul carattere degli italiani, 
(1882), Rionero in Vulture, Calice; A. NiceForo, Le due Italie, sta in L’Italia barbara 
contemporanea. Studi e appunti, Milano-Palermo, Sandron, 1898; G. sergi, Senza 
titolo, in A. renda, La questione meridionale. Inchiesta, Milano-Palermo, Sandron, 
1900; C. loMBroso, In Calabria (1862-1897), Bologna, Arnoldo Forni, 1988 
(Ristampa anastatica dell’edizione di Catania, 1898); C. loMBroso, Delitto, genio, 
follia. Scritti scelti, Torino, Bollati Boringhieri, 2000; N. colajanni, Per la razza 
maledetta, Milano-Palermo, Sandron, 1898; E. Ciccotti, Mezzogiorno e settentrione 
d’Italia (1904), Rionero in Vulture, Calice,1993; P. rossi, L’animo della folla, Cosenza, 
Tip. Raffaele Riccio, 1898.
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sia nel periodo pre-unitario che in quello post-unitario e finanche ai 
nostri giorni, in caso di necessità, lo stesso Stato si è rivolto alle orga-
nizzazioni mafiose perché in grado di dialogare con il ‘basso’.
2. Economia e mafie
Nell’economia le mafie ci sono sempre state, si pensi al loro ruolo 
nei mercati; nella politica ci sono sempre state, si pensi al loro peso 
nelle elezioni. Ma le nuove mafie sono diverse da quelle di un tempo: 
ai vecchi reati, alla gestione della illegalità, esse hanno aggiunto aspet-
ti innovativi come l’inserimento nei mercati legali. Esse sono entrate a 
far parte anche della politica e della economia legale.
“Ci può essere corruzione senza mafia ma non ci sarà mai mafia 
senza corruzione”, scrive Isaia Sales10. Le mafie fin dalle loro origini 
hanno saputo stringere relazioni con il territorio di appartenenza, 
ma soprattutto con chi su quel territorio aveva ruoli importanti. Le 
relazioni che esse hanno stretto nel tempo con le istituzioni, con 
uomini-chiave delle istituzioni hanno fatto in modo che esse si con-
solidassero e si aprissero alla modernità: i mafiosi hanno imparato a 
parlare con gli imprenditori e a fare gli imprenditori, a parlare con i 
politici e a fare i politici. Quando avere il potere ha significato avere il 
danaro, quando avere il potere ha significato indossare i ‘colletti bian-
chi’11, quando avere il potere ha significato lavorare nella finanza, le 
mafie lo hanno fatto, si sono adattate, hanno esplorato nuovi luoghi. 
E i nuovi luoghi delle mafie sono diventati i non-luoghi del diritto.
L’art. 416-bis ben poco può fare contro imprese legali alimentate 
da proventi illegali di proprietari mafiosi, ben poco può fare contro 
politici ‘onesti’ che fanno il gioco dei clan, ben poco può fare contro 
quelle mafie che non più con la pistola, ma con altri mezzi, soprat-
tutto economici, colonizzano lo spazio dell’economia e della finanza, 
dell’imprenditoria e della politica.
Il diritto non riesce a stare al passo con i cambiamenti delle mafie, 
ad individuare e soprattutto punire le nuove attività dei clan. “Il solo 
diritto sociologicamente rilevante è il diritto efficace, vale a dire il 
diritto i cui contenuti normativi trovano corrispondenza nella realtà 
attraverso una diffusa accettazione sostenuta da culture giuridiche 
esterne, e un adeguato sostegno dagli apparati guidati da culture giu-
10 I. sales Storia dell’Italia mafiosa, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2015, p.401.
11  Così il noto criminologo E. SUtherland definisce i criminali che occupano 




ridiche interne”12. “I ‘fatti del diritto’, insomma, riflettono un diritto 
assai più stabile e profondamente radicato nella società del mondo 
astratto e continuamente variabile delle norme positive e, d’altro 
lato, rafforzano e consolidano la cultura propria dei diversi gruppi 
sociali”13. Gli strumenti legislativi fino a poco tempo fa efficaci (in 
particolare, l’art. 416-bis), oggi si rivelano insufficienti di fronte 
a nuovi reati quali corruzione, riciclaggio e imprenditoria malata, 
tipici di mafie entrate nella globalizzazione, attraverso il mercato e 
la lex mercatoria. Laddove il “primato dell’economia” sancisce “il 
declino degli Stati e delle sovranità”14, si aprono spazi immensi per 
gli affari dei clan. Affari all’esterno dei quartieri che le mafie con-
trollano, affari in tutta Italia e in tutto il mondo. Affari alimentati 
dalla convenienza.
Il traffico dei rifiuti è forse l’esempio più emblematico del nuovo 
modo di fare mafia, l’affare in cui ‘colletti bianchi’, imprenditoria, 
politica e criminalità si sono incontrati in una zona grigia che appare 
complicatissimo decifrare.
La nuova cultura che le anima non è una cultura di popolazioni 
barbare e incolte, non è una cultura meridionale, specificamente 
meridionale; è una cultura più generale e diffusa, una cultura della 
convenienza economica, della convenienza senza etica, della ragione 
senza morale, una cultura che non è la cultura delle mafie arcaiche, 
ma è una cultura della sopraffazione, del sotterfugio e della conve-
nienza ad ogni costo.
Una ‘cultura mafiosa generalizzata’, figlia del capitalismo 
post-moderno, ha alimentato la corruzione e il clientelismo che, a 
loro volta, sostengono le mafie.15
12 A. FeBBrajo, Sociologia del diritto, Bologna, Il Mulino, 2009, p. 83.
13 Ivi, p. 41.
14 Così P. grossi, Società, diritto, stato. Un recupero per il diritto, Milano, 
Giuffrè, 2006, p. 284. Occorre precisare che Grossi saluta con soddisfazione la 
possibilità di abbandonare una ‘lex’ esclusivamente ‘posita’ a favore di un diritto 
proveniente dal basso, cioè dalla società auto-ordinantesi, vera “fucina della vita” 
(ivi, p. 296). Tuttavia, Grossi avverte che tutto ciò non avviene senza rischi: “il 
rischio sta nell’arroganza del potere economico”, sta nella “strumentalizzazione della 
dimensione giuridica al soddisfacimento di interessi economici, spesso concretantisi 
nel raggiungimento con ogni mezzo e ad ogni costo del maggior profitto possibile” 
(ivi, p. 298). Questo appare essere lo scenario attuale che vede un capitalismo 
criminale e sfrenato lasciare spazi di azione sempre più ampi alle mafie.
15  Sul tema si veda tra l’altro: P. arlacchi, La mafia imprenditrice, Bologna, Il 
Mulino, 1983; U. santino e G. la FiUra, L’impresa mafiosa. Dall’Italia agli Stati 
Uniti, Milano, FrancoAngeli, 1990; F. varese, Mafie in movimento. Come il crimine 
organizzato conquista nuovi territori, Torino, Einaudi, 2011; J. de saint victor, Patti 
scellerati. Una storia politica delle mafie in Europa, Torino, Utet, 2013.
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3. Limiti del diritto
Il diritto di fronte a tutto questo appare senza strumenti. E lo Stato 
spodestato dal suo ruolo di ordinatore appare un “povero gigante 
scoronato che porta nella sua bisaccia logora e preziosa, l’impero del 
mondo e lo scettro d’avorio”16, di fronte agli impulsi della economia 
in generale e della criminalità economica in particolare.
C’è disordine, c’è entropia nella società moderna, non c’è più un 
diritto statale sovrano, ma prevale un diritto plurale, multinazionale, 
transnazionale. Sembra che il negozio giuridico abbia preso il soprav-
vento sulla legislazione tra le fonti del diritto, come osserva Vincenzo 
Ferrari.17 La lex mercatoria impera, presentandosi come sistema giuri-
dico parziale che non ha il suggello di alcuna norma statuale e si carat-
terizza per l’elasticità, l’incertezza e l’inventiva giuridica. La debolez-
za degli ordinamenti giuridici è sotto gli occhi di tutti. Eventi sociali 
soverchianti come la migrazione e la crisi economica hanno messo 
sotto i riflettori tutta l’inadeguatezza delle regole statali, la incapacità 
del sistema giuridico di assorbire le novità e, dunque, anche la diffu-
sione delle mafie nei settori dell’economia e della finanza. Siamo di 
fronte ad una crisi della efficacia del diritto nei confronti di molte 
forme di devianza, specie criminale e specie di stampo mafioso. Per 
dirla con Giuseppe Capograssi, assistiamo all’‘economizzamento 
della vita attualÈ18. Le mafie entrano nella globalizzazione con molta 
facilità, attraverso il mercato e la lex mercatoria. Il diritto positivo, 
quello degli Stati, è lento, distratto e assolutamente incapace di far 
fronte a tali emergenze criminali ed economiche. Probabilmente, in 
molti casi, non c’è neppure la volontà di attuare un controllo su affari 
di ampia portata che spesso vengono considerati persino utili alla 
tenuta economica degli Stati stessi. I mafiosi, infatti, arrivano in nuovi 
territori con proposte economiche vantaggiose. All’estero, nella stra-
grande maggioranza dei casi, non sparano, non chiedono il ‘pizzo’, 
non generano allarme sociale, ma investono molto denaro, cosa assai 
preziosa in tempo di crisi. Per questa via, il riciclaggio di denaro spor-
co non diventa un fenomeno da combattere, ma quasi da auspicare, 
per garantire liquidità agli Stati. Gli interessi economici dei singoli e 
degli Stati diventano, in quest’ottica, l’unico parametro di distinzione 
del bene dal male, del giusto dall’ingiusto. 
Il vantaggio che l’Italia aveva accumulato rispetto alle altre nazioni 
16  G. capograssi, Saggio sullo Stato [1918] in Opere, Milano, Giuffrè, 1959, vol. 
1, p. 5.
17  V. Ferrari, Lezione Magistrale ‘La crisi del diritto’, 24 Maggio 2016, Università 
degli studi del Molise.
18 G. capograssi, Riflessioni sull’autorità e la sua crisi (1921) in Opere, cit., p. 312. 
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nella lotta alle mafie è stato praticamente annullato dalla modernità. 
Se in Italia il 416-bis è ormai insufficiente per il contrasto alle nuove 
mafie, in Europa le cose non vanno meglio, e ciò almeno per due 
ragioni: perché i singoli Stati esteri non hanno messo in campo stra-
tegie di contrasto alle mafie attraverso leggi efficaci, e perché contro 
i reati transnazionali la stessa Unione europea si è rivelata del tutto 
impreparata. 
Da alcune inchieste, infatti, è emerso che la camorra ha colonizza-
to parte della Spagna, in particolare Barcellona. Varie possono essere 
state le ragioni: la vicinanza all’Italia, la semplicità della lingua, molto 
simile a quella natia, la prossimità a paradisi fiscali come Gibilterra e 
Andorra e ultimo (ma non ultimo) il narcotraffico che ha nella Spagna 
uno dei punti nodali per le rotte dal nord-Africa e dal sud-America. I 
camorristi si presentano sul territorio come imprenditori edili o come 
commercianti. Da una inchiesta del giornalista spagnolo Queralt, il 
cui testo (La Gomorra di Barcellona19) ha aperto un importante varco 
nella conoscenza della criminalità mafiosa in Spagna, è emerso che gli 
atti notarili di compravendita in Spagna sono sottoscritti per il 45% 
da italiani.
Si tratta di una criminalità generalmente non violenta, imprendito-
riale. La Costa del Sol è praticamente monopolizzata dai camorristi, 
ma questi sono silenziosi, quasi trasparenti, invisibili nella loro realtà 
criminale. La Guardia Civil è più volte intervenuta, anche grazie a 
volontarie e improvvisate (manca una legge ad hoc) collaborazioni con 
gli inquirenti italiani, con risultati molto positivi, in qualche caso. A 
fronte di questa emergenza, si deve rilevare una assoluta mancanza di 
percezione del problema da parte dell’opinione pubblica (si pensi che 
esiste persino una catena di ristoranti-pub col nome Mafia, il che la 
dice lunga sulla assoluta sottovalutazione del fenomeno) e una quasi 
assenza di norme specifiche. Solo nel 2010 è stato introdotto il reato 
di criminalità organizzata che presenta, però, numerose difficoltà di 
applicazione, nonché una efficacia chiaramente inferiore rispetto a 
quella che ha il 416-bis nostrano.
Insomma, le mafie in Europa hanno vita facile. Vendono cocaina, 
riciclano denaro, fanno contrabbando e trafficano rifiuti (si pensi che 
in Romania è stata sequestrata la società che gestisce il più grande 
sito di stoccaggio d’Europa che pare fosse di proprietà di Massimo 
Ciancimino). A fronte di un evidente obiettivo comune, quello del 
contrasto alle mafie, non esiste una strategia comune, non esistono 
regole comuni, spesso non esiste neppure una volontà condivisa.
19  J. QUerlat, La Gomorra di Barcellona. Sull’altra riva del Mediterraneo, Editori 
internazionali riuniti, 2013.
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In Germania, dove la strage di Duisburg del 2007 ha evidenziato la 
presenza di ‘ndrangheta sul territorio, non esiste una normativa come 
quella del 416-bis, ma soltanto una generica previsione del reato di 
organizzazione criminale. Come la giornalista Petra Reski ha avuto 
più volte modo di dire20, poche sono le condanne divenute definitive 
e molta difficoltà c’è a mettere a fuoco la stessa realtà delle organiz-
zazioni mafiose.
Il diritto, nei singoli paesi europei, sembra non riconoscere la peri-
colosità delle mafie e ciò non si può escludere che dipenda da interessi 
economici; basti pensare che in momenti di crisi, l’unica vera liquidità è 
garantita dalla criminalità organizzata, come numerose indagini giudiziarie 
hanno evidenziato. 
A livello centrale, invece, qualcosa si è iniziato a fare. 
Nel 2002 è stato istituito Eurojust, un organismo nato con lo scopo di 
creare un coordinamento tra gli Stati europei contro la criminalità orga-
nizzata, in particolare per i reati di cui ha competenza l’Ufficio di polizia 
europeo, Europol (primi fra tutti traffico di stupefacenti, tratta, immigra-
zione clandestina, riciclaggio). Le potenzialità di questa agenzia non sono 
state ancora pienamente realizzate. Lo strumento più efficace di cui oggi si 
serve Eurojust sono le squadre investigative comuni (formate da poliziotti 
e magistrati dei vari paesi interessati) le quali raccolgono prove che poi 
possono essere utilizzate nei processi celebrati in ciascun Paese coinvolto.
L’interesse sul tema ‘mafiÈ in campo europeo è, però, sbiadito e risente 
della schizofrenia di una politica disomogenea ed episodica caratterizzata 
dal tramonto dell’idea di una ‘Europa-stato’ e dalla disattenzione alle 
richieste dei magistrati che operano in prima linea nella lotta contro le 
mafie: un procuratore antimafia europeo, l’estensione del 416-bis a livello 
comunitario, il riconoscimento dei provvedimenti di sequestro e confisca 
dei beni. 
C’è ancora molto da fare, dunque. C’è da lavorare per ottenere che gli 
Stati affermino la propria supremazia sui rispettivi territori e su quegli spazi 
“non luoghi” colonizzati dalle mafie. Il vero obiettivo è creare un “noi” e 
un “loro”, perché possano essere più efficaci gli strumenti di contrasto, 
soprattutto in una congiuntura storica che vede l’affermazione di quei 
gruppi terroristi, IS in particolare, che si auto-finanziano attraverso attività 
criminali quali traffico di droga e contrabbando. Proprio queste attività 
criminali favoriscono i rapporti con le mafie italiane, come alcune recenti 
indagini affermano21.
20 P. resKi, ‘Le mafie al nord e in Europa: infiltrazione o radicamento?’ sta in S. 
Melorio, M. ravvedUto (a cura di), Dialoghi sulle mafie (5-8 Novembre 2014), 
Soveria Mannelli, Rubbettino, 2015, p. 77.
21 In particolare i clan casalesi avrebbero fornito armi a Paesi africani,e avrebbero 
facilitato i viaggi dei foreign fighters verso i campi di addestramento.
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4. Il ‘noi’ e il ‘loro’: il caso dei casalesi
‘Casalesi’ è un aggettivo che indica il nome degli abitanti di Casal 
di Principe; eppure oggi tale termine è identificativo di un gruppo 
di criminali, quelli che si sono affermati con maggiore forza nella 
provincia di Caserta, partendo proprio dal paese di Casal di Principe. 
È l’unico caso, accanto a quello di Corleone, in cui un clan mafioso 
assume il nome di un gruppo di persone residenti in uno specifico 
territorio, determinando una pericolosa commistione tra un ‘noi’ di 
cittadini onesti ed un ‘loro’ di personaggi criminali. 
Gli stereotipi inducono a pensare ad un paese globalmente crimi-
nale o in balia dei criminali, ma così non è. Pochi soggetti, seppure 
potenti e feroci, non possono causare un inutile e pericoloso etichet-
tamento di intere generazioni di abitanti di Casale. 
Si è detto che la criminalità mafiosa è il frutto di una particolare 
cultura omertosa e familistica di certe popolazioni, ma le mafie non 
sono un fatto genetico e neppure un fatto strettamente culturale. 
Ci possono essere determinate condizioni storiche che inducono lo 
sviluppo di una particolare cultura favorente le mafie, ma il fatto che 
esse siano riuscite a diffondersi al nord del nostro Paese e all’estero 
può solo significare che la cultura meridionale non svolge un ruolo 
predominante nella costruzione della devianza mafiosa. 
Casale anche su questo è un caso paradigmatico.
Negli anni ’50 del Novecento, infatti, è presente una cultura con-
tadina fatta di vendetta e onore. È una cultura che appartiene a tutti 
i casalesi, ma che non li rende tutti criminali. Il sindaco di Casal di 
Principe, un medico da tempo impegnato nella lotta alla camorra 
locale, ricordando la sua infanzia, nel corso di una intervista da me 
effettuata quest’anno, pronuncia una frase riassuntiva della cultura 
casalese del secondo dopoguerra: “Nun t’ purtà i schiaff a casa! “, 
ovvero “Vendica l’offesa ricevuta e fallo in pubblico”22.
Il senso dell’onore e della vendetta sono elementi fondamentali 
di una cultura contadina in cui la violenza è regolatrice. E ciò non 
è caratteristica esclusiva di Casal di Principe; è, invece, una cultura 
comune ad altre realtà contadine. Si pensi ai lombardi ‘bravi’ di Don 
Rodrigo, alla vita nelle campagne emiliane o al codice della vendet-
ta barbaricina. In tutti questi casi vige una cultura della vendetta e 
dell’onore, ma questa cultura non produce mafie. Violenza e crimi-
nalità sì, ma non mafie. La cultura casalese, allora, è solo un pretesto 
22 L’intervista a R. natale rientra nell’ambito di una ricerca più ampia (in corso 
di pubblicazione, titolo provvisorio Il clan dei casalesi tra leggenda e realtà) su Casal 
di Principe fatta di interviste a testimoni privilegiati e ricostruzioni storiche attraverso 
documenti di Archivio. 
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per costruire stereotipi mafiosi. I cittadini casalesi non sono mafiosi. 
Il ‘noi’ non criminale e il ‘loro’ mafioso è ben definito, nonostante gli 
stereotipi.
Non bisogna commettere l’errore di creare commistioni inesisten-
ti; appare pertanto fondamentale sottolineare anche che i criminali 
casalesi non sono per forza mafiosi. 
Si pensi all’affare rifiuti. Gli atti criminali legati al traffico illecito 
di rifiuti non nascono con i mafiosi, ma con disonesti imprenditori 
(non solo casalesi) che, in relazione con politici e burocrati, diso-
nesti anch’essi, creano imperi criminali, distruggono il territorio e 
si affermano nell’intero panorama nazionale. I camorristi casalesi 
si inseriscono in un momento successivo in questo mercato, prima 
pretendendo una ‘tassa’ sugli affari illeciti, poi diventando essi stessi 
imprenditori criminali23. Anche in questo caso occorre compiere una 
distinzione obbligatoria per comprendere bene il fenomeno. I cittadi-
ni casalesi non sono tutti criminali. I criminali casalesi non sono tutti 
camorristi. I camorristi non sono tutti casalesi. Dunque, a Casale esiste 
un ‘noi’ non criminale, un ‘loro’ di criminali non mafiosi e un ‘loro’ 
di criminali mafiosi.
Queste ultime due figure si distinguono per un agire in maniera 
differente. 
I camorristi costruiscono il loro capitale originario, accumulano 
la loro ricchezza attraverso affari criminali: mercato della droga, 
contrabbando, contraffazione, prostituzione ed estorsioni. Agiscono 
in gruppi stabili, sono riconosciuti all’esterno come criminali e sono 
temuti e rispettati per questo. 
I criminali non camorristi sono, invece, imprenditori, politici, 
burocrati che agiscono nei mercati legali in maniera illegale, accumu-
lando il capitale in tale ambito. 
Non tutto è camorra. Ogni reato ha il suo nome e soprattutto ogni 
criminale ha il suo nome. Non esistono paesi interamente criminali 
e Casal di Principe non è un paese criminale. Di certo è un luogo in 
cui sono avvenute numerose commistioni tra mondo camorristico, 
economia e politica, e ciò ha favorito una grande labilità di confini 
e una grandissima difficoltà da parte degli inquirenti a chiamare col 
loro nome le differenti fattispecie di reato.
La camorra casalese nasce nelle campagne sotto forma di guar-
dianìa e di commercio obbligato di prodotti. Già Oreste Bordiga lo 
rilevava nella sua indagine sulle campagne della Campania agli inizi 
23 Sul punto si legga la puntuale ricostruzione di D. de crescenzo che in Così 




del 1900. A proposito dei guardiani scriveva: “Sono scelti fra i meno 
ignoranti […] hanno sempre qualche regaluccio dai coloni […] cam-
pano relativamente bene. Hanno infatti una certa aria d’importanza e 
risolutezza e non manca il caso di vederli scelti fra quelli più lesti di 
mano od anche addirittura fra ascritti all’Annurata Suggità [la camor-
ra, appunto] dove debbano tenere a dovere coloni riottosi e peggiori 
di loro o appartenenti alla stessa confraternita e soprattutto dove 
debbano difendere boschi e piantagioni speciali dalle manomissioni 
dei caprai”24. 
E ciò è confermato anche da alcune sentenze degli anni ’50 che 
ho consultato nell’Archivio di Stato di Caserta. In una si legge: “È da 
tener presente invero che nel territorio di Casal di Principe l’esercizio 
della guardianìa dei fondi molto spesso non è altro che camorra più 
o meno mascherata: i guardiani con la loro presenza quasi sempre 
armata, diventano dei despoti, regolano in tutto l’andamento delle 
campagne, si inseriscono e si impongono con la intimidazione e la 
forza in ogni negoziazione relativa alla conduzione dei fondi, non 
esclusa la vendita dei prodotti ed ovviamente a scopo di lucro. La 
guardianìa, pertanto, è un incarico molto ambito, al quale si dedicano 
in genere violenti e sopraffattori; e da ciò consegue che la rivalità fra 
i guardiani può condurre a lotte senza esclusioni di colpi, ai delitti 
più gravi”25.
Fino ad allora, fino al secondo dopoguerra, a Casal di Principe era 
possibile distinguere il bene dal male, i buoni dai cattivi; poi le cose 
sono cambiate.
La meccanizzazione delle campagne fa perdere molti posti di lavo-
ro e in tanti decidono di tentare il balzo verso l’edilizia. Nell’edilizia 
i cittadini casalesi entrano già con la ricostruzione di Napoli dopo la 
guerra e continuano, poi, con le grandi infrastrutture, come nel caso 
della costruzione del depuratore di Villa Literno, a seguito del colera, 
nel 1970, la ricostruzione dei Regi Lagni e la riorganizzazione del 
Porto di Napoli. 
Se per la camorra napoletana il terremoto del 1980 rappresenta il 
momento del cambio di passo e dell’inserimento nell’economia, per 
la camorra casalese il terremoto rappresenta solo il momento della 
massima fioritura degli affari dell’edilizia. 
La camorra casalese, ben prima del 1980, aveva trovato spazi 
24 Inchiesta parlamentare sulle condizioni dei contadini nelle province 
meridionali e nella Sicilia, volume 4, Campania, Relazione del delegato 
tecnico prof. O. Bordiga, Roma, Tipografia nazionale di Giovanni Bertero 
e c., 1909, p. 307.
25 A. S. Caserta, Corte di Assise di Santa Maria Capua Vetere, Reg. Sent 3- IV 
sessione 1959, Reg. Gen. 37/1958.
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nell’economia legale, inserendosi nel ‘sistema di corruzione di massa’ 
di cui nel secondo dopoguerra, grazie anche alla nascita della Cassa 
del Mezzogiorno e alla istituzione delle Regioni, il sud d’Italia e Casal 
di Principe vivono. Nei primi anni Novanta più del 50% delle impre-
se edili iscritte alla Camera di Commercio di Caserta aveva la propria 
sede a Casal di Principe, San Cipriano d’Aversa, Caspesenna26. Che 
questi luoghi fossero tutti in odore di mafia non è accertato; di certo, 
però, appartenevano a quei consorzi che le famiglie camorriste casa-
lesi avevano creato per poter controllare tutta la filiera edilizia. Scrive 
Raffaele Cantone: “Fu con Bardellino che in provincia di Caserta si 
strutturarono veri e propri consorzi […] per la vendita del cemento e 
degli inerti. La partecipazione a essi era, di fatto, imposta a tutti i pro-
duttori e ciò consentiva di controllare il prezzo delle materie prime 
indispensabili per le costruzioni; su tutte le vendite il clan otteneva 
una percentuale che […] fruttava almeno 200 milioni di lire al mese 
e attraverso di esse era possibile anche monitorare tutti i lavori edili 
che si svolgevano in zona per poter imporre il pagamento coattivo 
del pizzo”27.
Dall’attività agricola a quella imprenditoriale, dalla separazione 
all’inclusione nella società. Questo è accaduto a partire dal secondo 
dopoguerra a Casal di Principe. Losche figure si sono mischiate ai 
‘colletti bianchi’, hanno assunto ruoli importanti nella società, hanno 
scalato la gerarchia sociale e hanno creato confusione: una confusione 
tra bene e male, tra imprenditoria malata e camorra. Una confusione 
che, però, va dipanata con lucidità per garantire una riconoscibilità 
dei diversi livelli di crimine e un contrasto efficace ad essi.
26 U. di girolaMo, Mafie, politica, pubblica amministrazione, Napoli, 
Guida, 2009, p. 48.
27  R. cantone, I Casalesi. Nascita ed evoluzione, in Atlante delle Mafie, vol. 1, a 




Le mafie nella modernità si presentano con caratteristiche molto 
evanescenti che non consentono una immediata loro riconoscibilità. 
La mancanza di evidenti confini tra ciò che è mafioso e ciò che non 
lo è rende ancor più difficile il contrasto nazionale ed internazionale 
ad esse. Il caso dei clan casalesi è emblematico di questa nuova realtà.
Mafie nowdays are so evanescent that it is very difficult to identify 
them. There aren’t strong borders between mafie and other kind of 
criminality, that’s why it’s hard the national and international battle 
against them. Casalesi gangs are one of the most emblematic model 
of this reality. 
Parole chiave: mafie; diritto; confini.
Keywords: mafie; law; borders.
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La procedura dei reclami collettivi nell’ambito del Comitato 
europeo dei diritti sociali: riflessioni sull’effettività della tute-
la garantita da un organo “quasi giurisdizionale”
soMMario: 1. Introduzione. – 2. La procedura dei reclami collettivi dinanzi al 
Comitato europeo dei diritti sociali. – 3. Reclami collettivi promossi contro l’Italia: 
riflessioni a margine dei ricorsi numeri 91/2013 e 103/2013. – 4. Conclusioni.
1. Introduzione
Le notevoli difficoltà che da sempre si riscontrano nel vedere 
garantita l’effettività dei diritti sociali1 a livello internazionale e regio-
nale2 risultano correlate attualmente, almeno in parte, al perdurare 
della crisi economico-finanziaria globale3, oltre che a ragioni di natura 
teorico-concettuale, implicanti la collocazione degli stessi in una posi-
zione quasi ancillare rispetto a quella ricoperta dai classici diritti di 
libertà civile e politica.4
Risulta di particolare interesse in tale contesto l’analisi della tema-
tica legata alla tutela dei diritti sociali nell’ambito del Consiglio d’Eu-
ropa (CoE), la quale comporta alcune precisazioni sul ruolo svolto in 
proposito dall’organizzazione internazionale in parola.
Per tentare, perciò, di inquadrare correttamente la natura delle 
garanzie predisposte dall’apparato istituzionale delineato, rispet-
1 Per un’enumerazione significativa dei diritti sociali riconosciuti nel diritto 
internazionale, si rinvia al testo degli artt. 22-27 della Dichiarazione universale dei 
diritti umani, adottata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite nel 1948 ed alle 
disposizioni contenute nel Patto internazionale relativo ai diritti economici, sociali e 
culturali, adottato a New York il 16 dicembre 1966. I testi delle convenzioni citate 
sono consultabili su: http://www.ohchr.org.
2 Per una visione d’insieme delle barriere legali di accesso alla tutela, cfr. M. daly, 
Access to Social Rights in Europe, Strasbourg, Council of Europe Publishing, 2002.
3 Cfr. A. spadaro, I diritti sociali di fronte alla crisi (necessità di un “nuovo modello 
sociale europeo”: più sobrio, solidale e sostenibile), in Rivista AIC, 4/2011, N. napole-
tano, A. saccUcci (a cura di), Gestione internazionale delle emergenze globali: regole 
e valori, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013 e C. L. alFonso Mellado, L. jiMena 
qUesada, M. C. salcedo Beltran, La jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos 
Sociales frente a la crisis económica, Editorial Bomarzo, Albacete, 2014.
4 Di questo avviso, E. straziUso, La Carta sociale del Consiglio d’Europa e l’or-
gano di controllo: il Comitato europeo dei diritti sociali. Nuovi sviluppi e prospettive 
di tutela, in Atti del Convegno annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa”, Trapani, 
2012, pp. 1 ss.
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tivamente, dalla Carta sociale europea del 1961 (CSE)5 e dalla sua 
nuova versione (frutto della revisione del 1996)6, è necessario fare 
riferimento preliminarmente al carattere della specificità che le 
contraddistingue rispetto a quelle approntate da un altro strumento 
convenzionale predisposto nella medesima sede e rilevante in materia 
di diritti umani, ovvero, la Convenzione europea per la salvaguardia 
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 1950 (CEDU).7
Come è noto, infatti, i diritti sociali non rientrano nelle competenze 
specifiche del sistema giurisdizionale facente capo alla Corte europea 
dei diritti umani, in quanto la Convenzione fa espressa menzione del 
solo riconoscimento del diritto sindacale8, quale situazione giuridica 
soggettiva rilevante a tal fine;9 non sono trascurabili, tuttavia, gli sforzi 
compiuti dalla giurisprudenza della Corte EDU in questa direzione 
mediante una lettura in chiave estensiva della nozione di proprietà 
quale bene tutelato dall’articolo 1 del primo Protocollo addizionale 
alla Convenzione, letto in combinato disposto con il principio di non 
discriminazione sancito nell’articolo 14.10
5 Nella sua prima versione la Carta Sociale Europea risale al 18 ottobre 1961. 
Cit. F. olivieri, La lunga marcia verso l’effettività. La Carta sociale europea tra enun-
ciazione dei diritti, meccanismi di controllo e applicazione nelle corti nazionali, in Riv. 
dir. sic. soc., 3/2008. Una peculiarità della Carta sociale europea è che gli Stati si 
impegnano a considerarsi vincolati a tutte le disposizioni della parte I (dichiarazione 
di obiettivi), ad almeno sei tra nove articoli selezionati nella parte II (1, 5, 6, 7, 12, 
13, 16, 19 e 20) e ad un numero supplementare di articoli o paragrafi della parte II a 
condizione che il numero totale delle disposizioni che li obbligano non sia inferiore 
a sedici articoli o sessantatré paragrafi numerati. Testo della convenzione disponibile 
su http://conventions.coe.int/Treaty.
6 Adottata dal Comitato dei Ministri del CoE ed aperta alla firma il 3 maggio 
1996, con entrata in vigore il 1 luglio 1999.
7 Tale carattere di specificità atterrebbe alla concezione della Carta sociale euro-
pea quale “pendant” della CEDU in materia di diritti economici e sociali; in tal senso, 
R. R. chiUrchill, U. Khaliq, The Collective Complaints System of the European 
Social Charter: An Effective Mechanism for Ensuring Compliance with Economic and 
Social Rights?, in ejil, 2004, pp. 417-456; cfr. A. gUazzarotti, I diritti sociali nella 
giurisprudenza CEDU, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1/2013.
8 Art. 11, par. 1, CEDU; cfr. sul punto, L. serino, La tutela dei diritti sociali in 
Europa tra Corte di Giustizia e Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, in Diritti Umani 
in Italia- Rivista giuridica ISNN 2240-2861, disponibile sul sito: www.duitbase.it, H. 
cUllen, The Collective Complaints System of the European Social Charter: Interpre-
tative Methods of the European Committee of Social Rights, in Human Rights Law 
Review, Vol. 9, No. 1, 2009, pp. 61-93, C. Benelhocine, La charte sociale européenne, 
Editions du Conseil de l’Europe, Strasbourg, 2011. pp. 103 ss, A. gUazzarotti, op. 
cit.
9 Cfr. L. serino, op.cit. 
10 Ne sono dimostrazione alcune sentenze relativamente recenti che traggono 
occasione da denunce di discriminazione nei trattamenti economici di sicurezza 
sociale: la Corte riconduce questo tipo di discriminazione ad una violazione perpe-
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La Carta sociale europea del 1961 che, per contro, dovrebbe rap-
presentare un “pendant” della CEDU nel campo dei diritti sociali, 
prevedeva originariamente quale unico meccanismo di controllo 
sull’implementazione delle disposizioni in essa contenute un sistema 
basato sull’elaborazione di rapporti periodici da parte degli Stati fir-
matari, destinati poi all’esame del Comitato europeo dei diritti sociali 
(CEDS).11
Al fine di rivitalizzare l’attività di quest’organo e, più in generale, 
di rilanciare il valore della Carta sociale stessa, il CoE diede avvio 
all’inizio degli anni ’90 ad un processo di revisione della CSE; sulla 
scia di tale rinnovamento, nel 1996, venne adottata a Strasburgo la 
sua versione riveduta, la quale ha introdotto il particolare sistema 
dei reclami collettivi da proporsi dinanzi al CEDS a fronte di asserite 
violazioni da parte degli Stati delle disposizioni ivi contenute.12
trata al diritto di proprietà. I riferimenti normativi delle pronunce sono individuabili 
in sostanza nell’articolo 1, Protocollo 1 della CEDU e nel principio di non discrimi-
nazione enunciato dall’art. 14 della Carta, quale parametro di valutazione per tutti i 
diritti e libertà espressamente tutelati dalla Convezione europea dei diritti dell’uomo. 
Nella giurisprudenza della Corte, invero, il campo di applicazione dell’articolo 1, 
Prot. 1 CEDU è veramente esteso, includendo qualsiasi misura che interferisca con 
una situazione giuridica di contenuto patrimoniale. Cit. L. serino, op. cit.
11 Parte della dottrina afferma, peraltro, che «per apprezzare pienamente il ruolo 
che il Comitato europeo dei diritti sociali (CEDS) svolge nell’attuale tempo di crisi 
economica e finanziaria (…) occorre anzitutto dar conto del sistema di controllo di 
cui esso dispone, costituito da due essenziali meccanismi; la procedura dei rapporti 
periodici, che notoriamente caratterizza anche altri organismi internazionali posti a 
tutela dei diritti umani, corrisponde alla procedura dei rapporti che gli Stati contra-
enti sono tenuti a presentargli periodicamente. Ogni anno, infatti, il Comitato, com-
posto da 15 esperti indipendenti e assistito da un rappresentante dell’OIL, esamina 
i rapporti che i Governi gli sottopongono sull’applicazione all’interno dei rispettivi 
Stati di un determinato numero di disposizioni della Carta, riunite in quattro gruppi 
tematici (…) Il controllo del CEDS su ciascun rapporto statale termina con apposite 
«conclusioni», il cui seguito, in caso di dichiarazione di non conformità alla Carta, è 
assicurato anzitutto dal «Comitato governativo», composto dai rappresentanti degli 
Stati parti e assistito da osservatori delle organizzazioni internazionali dei lavoratori e 
dei datori di lavoro. Tale organo chiede infatti agli Stati coinvolti di fornirgli indica-
zioni sulle misure e sui tempi che essi prevedono per conformarsi alle conclusioni del 
CEDS, e quindi per rimediare alla situazione critica accertata e risultare finalmente 
in sintonia con la Carta. Se la risposta dello Stato è reputata insoddisfacente, il Comi-
tato governativo gli indirizza un primo avvertimento e, se del caso, un secondo (…); 
dopo di che esso investe della questione il Comitato dei Ministri, proponendogli in 
un suo rapporto il testo di una «raccomandazione», che quest’ultimo poi adotterà 
formalmente e notificherà allo Stato interessato. (…).» Cit. G. gUiglia, Il ruolo del 
Comitato europeo dei diritti sociali al tempo della crisi economica, in Rivista AIC, n.2, 
2016, pp. 2-3. Cfr. anche sul punto, H. cUllen, op.cit., pp. 61-93, G. gUiglia, Le 
prospettive della Carta sociale europea, in Jus: Rivista di scienze giuridiche, n. 3, 2010, 
pp. 4 ss, E. straziUso, op. cit.
12 Cfr. R. R. chUrchill, U. Khaliq, op. cit. «La Conferenza di Granada del 1987, 
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Verranno, dunque, di seguito analizzate le caratteristiche principa-
li di quest’ultima forma di tutela predisposta nell’ambito istituzionale 
del Consiglio d’Europa, con particolare riferimento a due reclami 
collettivi promossi contro lo Stato italiano, rispettivamente, dalla 
Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) e dall’Asso-
ciazione Nazionale Giudici di Pace (ANGDP);13 seguiranno, infine, 
alcune brevi riflessioni sulle prospettive future di effettività di tali 
rimedi posti a garanzia dei diritti sociali.
2. La procedura dei reclami collettivi dinanzi al Comitato europeo dei 
diritti sociali
Allo scopo di dotare i diritti sociali14 di un’idonea base di effettività, 
viste le particolari circostanze caratterizzanti lo scenario economico-fi-
nanziario contemporaneo, la Carta sociale europea nella sua versione 
riveduta del 1996 (CSER) ha introdotto un nuovo sistema di controllo 
sull’implementazione delle disposizioni ivi contenute da parte degli 
organizzata per commemorare i venticinque anni della Carta, costituisce l’inizio 
ufficiale del rilancio. In quell’occasione gli interventi del Segretario Generale del 
Consiglio d’Europa e di altri dirigenti dell’organizzazione non risparmiano conside-
razioni amare sul carattere subordinato della Carta sociale rispetto alla Convenzione 
Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU), di cui avrebbe dovuto costituire il pendant in 
materia di diritti sociali, e riescono a includere nell’agenda la ripresa di negoziati per 
riformare il sistema della Carta. Nel 1988 viene elaborato un Protocollo addizionale 
contenente la tutela di nuovi diritti, ma il problema principale restava il meccanismo 
di controllo. La Conferenza Interministeriale di Roma del 1990 dà ufficialmente 
avvio a un vasto processo in questo senso che, attraverso la costituzione di un comi-
tato ad hoc per il rilancio della Carta, produce in tempi assai rapidi due nuovi pro-
tocolli: il primo, del 1991, relativo ad un nuovo meccanismo per i rapporti periodici 
degli Stati sull’implementazione della Carta (detto Protocollo di Torino); il secondo, 
del 1995, relativo ai reclami collettivi che le parti sociali e certe ONG internazionali 
accreditate possono intentare contro gli Stati che violano l’accordo. Entrambi i pro-
tocolli addizionali sono oggi in vigore.» Cit. F. olivieri, op. cit.
13 Il riferimento è correlato ai ricorsi nn. 91/2013 e 103/2013; fonti disponibili 
su http://www.coe.int.
14 Alcuni dei diritti fondamentali cui la Carta fa espresso riferimento sono i 
seguenti: diritto alla sicurezza e alla salute sul lavoro, diritto dei bambini e degli 
adolescenti ad una tutela sociale, giuridica ed economica, diritto all’abitazione, dirit-
to di essere informati e consultati nelle procedure di licenziamenti collettivi, diritto 
alla salute, diritto all’educazione ed all’orientamento e alla formazione professionale, 
diritto ad eque condizioni di lavoro, congedo parentale, diritto alla protezione sociale 
e legale dalla povertà e dall’esclusione sociale, la libertà di circolazione delle persone 
e la non discriminazione, diritti dei lavoratori migranti e delle persone con disabilità. 
A tutti questi principi e diritti elencati nella Parte I della CSER corrispondono altret-
tanti obblighi degli Stati firmatari, riportati nella Parte II. Testi ufficiali della Carta 
reperibili all’indirizzo web: http://www.coe.int/
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Stati firmatari, ovvero, la procedura dei reclami collettivi, che consente 
alle parti sociali ed alle organizzazioni internazionali non governative 
(OING)15 di rivolgersi direttamente al CEDS in caso di violazioni.16
L’articolo 1 del Protocollo addizionale17 in cui tale sistema è disci-
plinato riconduce, quindi, la legittimazione ad agire in capo alle orga-
nizzazioni nazionali ed internazionali di lavoratori o di datori di lavoro 
ed alle OING avverso la condotta di quegli Stati membri che ritengano 
irrispettosa dei principi e degli obblighi sanciti nella Carta;18 successiva-
mente è altresì consentito agli Stati parte di dichiarare la loro volontà di 
riconoscere anche alle organizzazioni non governative nazionali (ONG) 
il diritto di intentare i ricorsi medesimi; di fatto, attualmente, la Finlandia 
è l’unica ad aver disposto in tal senso.19
Al fine di verificare la sussistenza dei requisiti formalmente necessari 
per la presentazione del reclamo collettivo, all’art. 4 del Protocollo sono 
previste le condizioni per la sua ammissibilità; esse si sostanziano nell’ob-
bligo di redazione della denuncia in forma scritta, riportante l’esplicito 
riferimento alle disposizioni della CSER che si assumono violate da parte 
di uno Stato che le abbia preventivamente accettate e delle modalità 
attraverso le quali, dette condotte ne costituirebbero una violazione.20
Essendo il reclamo presentato in forma collettiva, non grava sui 
ricorrenti alcun obbligo di offrire prova dello status di “vittime” in senso 
proprio della violazione oggetto di lamentela; è tuttavia possibile indivi-
duare in maniera indiretta i soggetti, e non solo le categorie di soggetti, i 
cui diritti sociali si assumano lesi.
15 Tra quelle che godono dello statuto partecipativo presso il Consiglio d’Europa.
16 Si fa riferimento all’adozione del Protocollo addizionale del giugno 1995, aper-
to alla firma nel novembre dello stesso anno ed entrato in vigore nel luglio 1998 a 
seguito delle cinque ratifiche necessarie a tal scopo (STE 158). Cfr. R. R. chUrchill, 
U. Khaliq, op. cit.
17 Il testo integrale del Protocollo è consultabile al sito: http://www.coe.int.
18 Letterlamente è ivi previsto: «The Contracting Parties to this Protocol recognise 
the right of the following organisations to submit complaints alleging unsatisfactory 
application of the Charter: a) international organisations of employers and trade unions 
referred to in paragraph 2 of Article 27 of the Charter; b) other international non-gov-
ernmental organisations which have consultative status with the Council of Europe and 
have been put on a list established for this purpose by the Governmental Committee; c) 
representative national organisations of employers and trade unions within the jurisdic-
tion of the Contracting Party against which they have lodged a complaint.»
19 Cfr. H. cUllen, op.cit., pp. 61-93.
20 «The complaint shall be lodged in writing, relate to a provision of the Charter 
accepted by the Contracting Party concerned and indicate in what respect the latter has 
not ensured the satisfactory application of this provision»; art. 4, Protocollo addizio-
nale CSE (STE 158). Il CEDS ha elaborato un’ulteriore condizione di ammissibilità 
tecnica alla procedura: si tratta della valida sottoscrizione del reclamo, in quanto è 
considerata irricevibile la denuncia che non sia sottoscritta da persona autorizzata a 
rappresentare l’organizzazione istante. 
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Non vi è, inoltre, la condizione del previo esaurimento dei ricorsi 
interni21, né un termine perentorio di presentazione del reclamo; i 
reclami possono avere ad oggetto norme e prassi degli Stati contraenti 
e delle relative autonomie territoriali ed essere presentati “preventiva-
mente” a prescindere, cioè, dalla concreta applicazione delle norme 
che si reputano contrarie alla Carta. In generale, quindi, il CEDS 
adotta un approccio generoso quanto a ricevibilità.22
Una volta che il ricorso sia dichiarato ammissibile il CEDS procede 
ad esaminare la questione nel merito invitando le parti, organizzazione 
denunciante e Stato convenuto, a presentare i chiarimenti, le informa-
zioni e le osservazioni del caso in forma scritta; prenderanno eventual-
mente parte al procedimento, sottoponendo le relative osservazioni, 
anche le organizzazioni internazionali rappresentative, rispettivamente, 
dei datori di lavoro e dei lavoratori, qualora esso abbia preso avvio su 
iniziativa di parti sociali a carattere nazionale o di ONG nazionali ed 
internazionali.23
21 Tale peculiarità nell’ambito della procedura è stata peraltro confermata dal 
Comitato in occasione della pronuncia sul reclamo collettivo n. 38/2006; il CEDS ha 
infatti precisato in quell’occasione che «(…) the Additional Protocol to the Charter 
establishing the collective complaints system does not make the exhaustion of domestic 
remedies a condition of admissibility (…)».  European Council of Police Trade Unions 
(CESP) v France, Merits, 3 dicembre 2007, par. 12. Testo della decisione consultabile 
sul sito: http://hudoc.esc.coe.int. Cfr, sul punto anche, H. cUllen, op.cit., pp. 61-93, 
G. gUiglia, op. cit, pp. 4 ss.
22 Cfr. R. priore, Il sistema di controllo della Carta sociale europea: la procedura 
dei reclami collettivi, in M. D’AMico, G. gUiglia, B. liBerali (a cura di), La Carta 
Sociale Europea e la tutela dei diritti sociali, ESI, Napoli, 2013; G. gUiglia, op. cit, 
pp. 4 ss; D. sinoU, La valeur ajoutée de la procédure de réclamations collectives et les 
perspectives d’amélioration du mécanisme : quelques réflexions, in J. lUther, L. Mola, 
EuropÈs Social Rights under the ‘Turin Process’ / Les Droits Sociaux de l’Europe sous 
le «Processus de Turin», Editoriale Scientifica, Napoli, 2016, pp. 65-78. Per quanto 
riguarda detta elasticità del CEDS nel valutare i reclami in termini di ricevibilità, 
alcune eccezioni sono costituite dai ricorsi nn. 3/1999, 28/2004, 29/2005.
23 Più precisamente l’art. 7, ai paragrafi 1 e 2 del Protocollo addizionale stebilisce 
che: «If it decides that a complaint is admissible, the Committee of Independent Experts 
shall notify the Contracting Parties to the Charter through the Secretary General. It shall 
request the Contracting Party concerned and the organisation which lodged the complaint 
to submit, (…), all relevant written explanations or information, and the other Contract-
ing Parties to this Protocol, the comments they wish to submit, (…). If the complaint 
has been lodged by a national organisation of employers or a national trade union or 
by another national or international non-governmental organisation, the Committee of 
Independent Experts shall notify the international organisations of employers or trade 
unions referred to in paragraph 2 of Article 27 of the Charter, (…), and invite them to 
submit observations within such time-limit as it shall prescribe» Tale funzione in capo 
alle parti sociali a carattere internazionale è, dunque, attribuita dall’art. 27 CSE; la Con-
federazione europea dei sindacati ha dimostrato maggiore attivismo in questa direzione 
rispetto all’Organizzazione internazionale dei datori di lavoro. Cit. H. cUllen, op. cit.
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La fase dedicata all’esame dei reclami si svolge, di solito, intera-
mente per iscritto; a tal fine il CEDS può anche fissare un’apposita 
udienza, ma tale eventualità è piuttosto rara.24Il regolamento interno 
del Comitato di esperti prevede, altresì, la possibilità di indicare agli 
Stati coinvolti nella procedura delle misure cautelari immediate per 
scongiurare il pericolo di un danno grave ed irreparabile ed assicurare 
il rispetto effettivo dei diritti riconosciuti dalla Carta.25
Al termine dell’esame, dopo la raccolta delle prove e le argomen-
tazioni delle parti, il Comitato di esperti emette la sua decisione; a tal 
proposito l’articolo 8 del protocollo fa riferimento ad un “rapporto”26 
piuttosto che ad una decisione nel merito a differenza, quindi, della 
concezione prospettata sul punto dal CEDS: il quale, dunque, sembra 
voler rimarcare la natura “quasi giurisdizionale” delle conclusioni cui 
è pervenuto.
Nel rapporto il Comitato è tenuto a dare conto delle argomentazio-
ni poste alla base della decisione e dei passaggi logico-giuridici che a 
tale risultato hanno condotto; nelle sue determinazioni saranno perciò 
illustrate, ad esempio, le modalità attraverso le quali lo Stato convenuto 
sarebbe venuto meno ai propri doveri di implementazione delle dispo-
sizioni della CSE oggetto del reclamo.27
La decisione non è pubblicata immediatamente, dovendo essere 
preliminarmente trasmessa al Comitato dei Ministri ai fini dell’adozio-
ne di una risoluzione o di una raccomandazione in proposito;28 detta 
trasmissione si estende anche in favore delle organizzazioni interessate 
e degli Stati parti della Carta i quali non sono, però, autorizzati a ren-
derla pubblica.29
Il rapporto viene poi inoltrato all’Assemblea parlamentare; la sua 
successiva pubblicazione avviene contestualmente all’emissione di un 
provvedimento da parte del Comitato dei Ministri o, al più tardi, allo 
24 Ai sensi dell’art. 7, par. 4 del Protocollo.
25 All’art. 36. Si veda anche, G. gUiglia, op. cit, pp. 4 ss.
26 All’art. 8 si legge, infatti: «The Committee of Independent Experts shall draw 
up a report in which it shall describe the steps taken by it to examine the complaint 
and present its conclusions as to whether or not the Contracting Party concerned has 
ensured the satisfactory application of the provision of the Charter referred to in the 
complaint».
27 Cfr. . Cit. H. cUllen, op. cit e G. gUiglia, op. cit, pp. 4 ss.
28 Il Comitato dei Ministri è l’organo decisionale del Consiglio d’Europa ed è 
composto dai 47 Ministri degli Esteri o dai loro Rappresentanti Permanenti a Stra-
sburgo. Tra i vari ruoli che lo stesso svolge vi è quello di monitorare il rispetto degli 
impegni presi dagli Stati membri. In caso di mancato adeguamento dello Stato ad una 
decisione di non conformità da parte del CEDS, il Comitato dei Ministri può adot-
tare una raccomandazione che chieda espressamente la modifica della legislazione o 
della prassi vigenti nel Paese.
29 A guisa dell’art. 8, par. 2.
Martina Di Lollo
602
spirare del termine di quattro mesi successivi alla trasmissione della 
decisione a quest’ultimo.
È di competenza del Comitato dei Ministri, dunque, assicurare il 
seguito delle determinazioni del CEDS in merito a ciascuna denuncia 
mediante l’adozione di apposite risoluzioni o raccomandazioni, conte-
nenti l’invito nei confronti dello Stato contravventore a porre in essere 
ogni misura necessaria per la rimozione delle violazioni accertate.30
Nell’esercizio delle sue funzioni il Comitato dei Ministri non può, 
tuttavia, rimettere in discussione le questioni di ordine giuridico affron-
tate dal CEDS il quale, peraltro, rimane titolare della responsabilità di 
vegliare sulla concreta attuazione delle raccomandazioni e quindi sulla 
conformità alla Carta dei provvedimenti a tal fine adottati dallo Stato 
interessato31; in linea di massima la durata del singolo procedimento in 
seno al CEDS, dalla data di presentazione del reclamo collettivo alla 
decisione nel merito, è di 24 mesi.32
In definitiva, il sistema appena delineato presenterebbe, per alcuni 
autori, dei punti di debolezza; tali criticità sarebbero per lo più insite 
nei meccanismi di controllo previsti dalla Carta, dato il ruolo svolto in 
tale contesto da alcuni organi del CoE a carattere politico.33
Peraltro, detta “debolezza” dello strumento dei reclami collettivi 
potrebbe essere superata sul piano della prassi, mediante lo sviluppo 
di tecniche interpretative che, rispetto ai diritti garantiti dalla CEDU, 
sono state già sperimentate in tutte le loro potenzialità dalla Corte di 
Strasburgo.34
30 Secondo l’art. 9 del Protocollo: «On the basis of the report of the Committee of 
Independent Experts, the Committee of Ministers shall adopt a resolution by a majority 
of those voting. If the Committee of Independent Experts finds that the Charter has 
not been applied in a satisfactory manner, the Committee of Ministers shall adopt, by a 
majority of two-thirds of those voting, a recommendation addressed to the Contracting 
Party concerned. In both cases, entitlement to voting shall be limited to the Contracting 
Parties to the Charter.»
31 Per l’analisi di alcuni casi di adeguamento della legislazione nazionale alle 
disposizioni della CSE a seguito di interventi del CEDS, nonché di ipotesi di inter-
vento congiunto della Corte EDU e del CEDS, si veda C. BENELHOCINE, op. cit., 
pp. 103 ss.
32 Cfr. G. gUiglia, op. cit, pp. 4 ss.
33 Con riguardo, ad esempio, alle decisioni operate dal Comitato governativo 
sull’attribuzione dello status consultivo presso il CoE in capo alle ONG, oppure, 
alla natura delle incombenze riservate al Comitato dei Ministri in merito alla for-
mulazione di raccomandazioni consecutive ai rapporti del CEDS. Sul punto, cfr. H. 
cUllen, op. cit.
34 Il riferimento è correlato «(…) alla circostanza che rispetto alla CEDU e alla 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo si rileva una tendenza (registrata nella giu-
risprudenza della Corte costituzionale italiana) al superamento della problematica 
relativa al rango rivestito dalla CEDU nella sistematica delle fonti e l’avvicinamento 
verso tecniche argomentative più vicine alla tradizione dei sistemi di common law 
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3. Reclami collettivi promossi contro l’Italia: riflessioni a margine dei 
ricorsi numeri 91/2013 e 103/2013
Di particolare interesse, in questa sede, risultano due delle proce-
dure che vedono convenuto lo Stato italiano: il riferimento è corre-
lato ai ricorsi numeri 91 e 103 del 2013 promossi dinanzi al CEDS, 
rispettivamente, dalla Confederazione Generale Italiana del Lavoro 
(CGIL) e dall’Associazione Nazionale Giudici di Pace (ANGDP).
Nel primo caso il noto sindacato, nelle vesti di ricorrente, ha 
lamentato violazione dell’art. 11 della CSE, contenente l’impegno 
degli Stati ad assicurare “l’effettivo esercizio del diritto alla protezio-
ne della salute”, stante la mancata ottemperanza da parte del legisla-
tore e delle autorità pubbliche competenti all’obbligo di un’adeguata 
implementazione dell’art. 9, comma 4 della legge n. 194/197835, per 
cui gli enti ospedalieri e le case di cura autorizzate sono tenuti in ogni 
caso ad assicurare l’effettuazione degli interventi di interruzione della 
gravidanza; ne risulterebbe, perciò, compromesso l’agevole accesso 
delle gestanti interessate alle pratiche abortive presso le apposite 
strutture sanitarie pubbliche.36
La precipua finalità del reclamo è dunque quella di demandare 
l’attuazione della normativa italiana in materia al fine garantire l’effet-
tiva erogazione dei servizi di interruzione di gravidanza, sulla base del 
predicato di cui all’ art. 11 della Carta sociale europea posto a tutela 
del diritto alla salute.37 
Il Comitato ha rilevato, sulla base degli elementi prodotti dalla 
ricorrente, che vi sono molteplici fattori ostativi rispetto a un effettivo 
e libero accesso delle donne alle pratiche interruttive di gravidanza, 
in particolare per coloro che si trovano svantaggiate da un punto di 
vista economico o, comunque, ubicate in aree meno attrezzate quanto 
a personale sanitario addetto; vi sarebbe infatti una carenza nell’of-
(…).» Cit. E. STRAZIUSO, op. cit., p. 29.
35 Legge 22 maggio 1978 n. 194 (pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 140 del 22 
maggio 1978) recante le “NORME PER LA TUTELA SOCIALE DELLA MATERNI-
TA’ E SULL’INTERRUZIONE VOLONTARIA DELLA GRAVIDANZA”. 
36 Cfr. R. caBazzi, Ancora lontani dalla effettiva applicazione della legge sull’a-
borto? Il Comitato europeo dei diritti sociali “bacchetta” di nuovo l’Italia, in Rivista 
Eurojus, ISSN 2384-9169, 2016, consultabile nel sito: http://www.rivista.eurojus.it.
37 Più precisamente è ivi stabilito che «With a view to ensuring the effective 
exercise of the right to protection of health, the Parties undertake, either directly or in 
cooperation with public or private organisations, to take appropriate measures designed 
inter alia: to remove as far as possible the causes of ill-health; to provide advisory and 
educational facilities for the promotion of health and the encouragement of individual 
responsibility in matters of health; to prevent as far as possible epidemic, endemic and 
other diseases, as well as accidents.»
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ferta di tali servizi causata dall’alto numero di personale obiettore di 
coscienza con conseguente inefficienza delle strutture sanitarie nel 
compensare il correlato deficit ed un’allarmante inezia dell’autorità di 
vigilanza regionale competente nel fornire un’adeguata implementa-
zione della legislazione di riferimento.38
Nel complesso dette circostanze determinerebbero notevoli rischi per 
la salute delle donne le quali si vedrebbero pertanto costrette a rivolgersi 
ad altre strutture sanitarie, in Italia o all’estero, con un conseguente 
effetto di dissuasione verso le pratiche abortive; la gestante, alla luce di 
tali difficoltà nell’accedere a un servizio che dovrebbe essere garantito, 
a norma di legge, dallo Stato, potrebbe infatti scegliere di abortire clan-
destinamente, rischiando così di incorrere in gravi pericoli per la propria 
integrità fisica.39
38 «Le stime Istat per gli anni 2011-2012 indicano che il numero di interruzioni 
volontarie della gravidanza (Ivg) su tutto il territorio nazionale è diminuito rispetto 
agli anni precedenti. Secondo il ministero, questo suggerirebbe che il cospicuo 
numero di obiettori (stimato per i ginecologi al 69,3% a livello nazionale, con un 
picco di oltre l’85% in alcune regioni meridionali) non sia poi così preoccupante e 
vada anzi rivalutato in considerazione della diminuzione di tali richieste, per cui il 
personale non obiettore sarebbe adeguato a garantire l’assistenza prevista dalla legge. 
(…) Tuttavia, l’iniqua distribuzione territoriale di obiettori e non obiettori fa in modo 
che in alcune regioni l’applicazione della legge 194 sia effettivamente critica. Inoltre, 
mancano i dati riguardanti gli aborti clandestini, che potrebbero dare indicazioni sul 
fatto che la diminuzione delle Ivg, soprattutto in quelle regioni dove l’obiezione di 
coscienza (Odc) è più frequente, non sarebbe un indice del successo delle politiche 
preventive, ma della difficoltà di accesso per vie legali e in strutture pubbliche. D’al-
tra parte, in diverse occasioni il Parlamento si è trovato quasi unanime nel sollecitare 
che il ricorso alla clausola di coscienza sia monitorato e regolamentato in maniera più 
efficace. Non ultimo, il Comitato nazionale di Bioetica (Cnb), in un recente parere 
ampiamente favorevole al mantenimento della clausola di coscienza, ha riconosciuto 
il rischio che minoranze organizzate possano abusare di tale diritto al fine di sabotare 
la legge 194 (…)» Cit. E. ceva, M. P. Ferretti, 194 e obiezione: è vera coscienza?, in 
La rivista Il Mulino, n. 3-2014, pp. 390-398.
39 Il Comitato ha, infatti, osservato, accogliendo sostanzialmente i rilievi della 
CGIL: (i) che vi è stato un recente e costante calo degli ospedali e delle case di 
cura ove l’aborto è praticato, (ii) che in molti ospedali, pur essendovi un reparto di 
ginecologia, tutti i ginecologi sono obiettori, oppure uno solo non lo è, (iii) che vi 
è un’evidente sproporzione tra le tante richieste di interruzione della gravidanza e 
l’esiguo numero di medici non obiettori disponibili (con il rischio di creare estese 
zone geografiche dove il servizio medico dell’aborto non è disponibile), (iv) che i 
tempi di attesa per accedere a tale servizio sono troppo lunghi, (v) che l’interruzione 
di gravidanza rischia di essere differita o sospesa in alcune strutture ogni qualvolta il 
medico incaricato sia ammalato, in vacanza o prossimo alla pensione, (vi) che si regi-
strano casi in cui il personale medico obiettore si rifiuta di fornire le cure necessarie 
alla degente prima o dopo l’aborto [§ 118 - § 174] (…). Il Comitato ha quindi rile-
vato che, ad oggi, in Italia, pur a molti anni dalla legalizzazione dell’aborto, sembra 
palesarsi un’oggettiva e tendenziale difficoltà – per lo meno in diverse realtà – all’ac-
cesso a tale pratica (nei limiti di legge), nonostante sia prevista ex lege la necessaria 
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Ciò premesso il CEDS, considerando la mancata attuazione della 
normativa italiana in materia di interruzione volontaria della gravidanza 
come integrante una violazione del diritto alla protezione della salute di 
cui all’art. 11 CSE, ha accolto il ricorso della CGIL per gli aspetti di cui 
sopra.40
Ulteriore motivo di reclamo è ivi costituito dall’asserita violazione del 
diritto del personale sanitario non obiettore di coscienza a condizioni 
di lavoro non discriminatorie sulla scorta degli articoli 1, 2, 3 e 26 della 
Carta letti in combinato disposto con la clausola E, relativa al principio di 
non discriminazione;41i medici non obiettori sarebbero sfavoriti, ad avvi-
so della CGIL, rispetto ai colleghi obiettori, in termini di carico di lavoro, 
considerata l’esiguità del loro numero42, di opportunità di avanzamento 
in carriera, di dignità e di condizioni di salute e di sicurezza sul lavoro.43
Per ciò che concerne questo secondo profilo, il CEDS ha accertato 
l’avvenuta violazione degli articoli 1, par. 244 e 26, par. 245 della CSE, 
constatando l’esistenza di una differenziazione nel trattamento delle due 
categorie di sanitari, in quanto i pochi medici non obiettori si vedrebbero 
di fatto costretti ad eseguire l’intero carico delle procedure d’aborto, con 
pesanti ripercussioni sull’andamento della propria carriera.46
e indiscriminata evasione di tutte le richieste di interruzione di gravidanza Cit. R. 
caBazzi, Op. Cit, pp.1 ss. Si vedano, inoltre, le conclusioni del CEDS ai paragrafi 
189-193 della decisione relativa al reclamo, adottata dal CEDS il 12 Ottobre 2015 e 
pubblicata l’11 Aprile 2016, Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) v. 
Italy, Complaint No. 91/2013, DECISION ON ADMISSIBILITY AND THE MERI-
TS, consultabile nel sito: http://www.coe.int.
40 Par. 193.
41 Si veda in proposito: Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) v. 
Italy, Complaint No. 91/2013, DECISION ON ADMISSIBILITY AND THE MERI-
TS. Consultabile nel sito: http://www.coe.int.
42 A riguardo, la CGIL evidenzia, attraverso un suo dettagliato report del 2011, 
come la percentuale totale di ginecologi obiettori sia particolarmente elevata, special-
mente nelle zone del Sud Italia: l’85.2% in Basilicata, l’83.9% in Campania, l’82.9% 
in Molise, l’81.7% in Sicilia. Fonte: http://www.cgil.it
43 Cit. R. caBazzi, Op. Cit, pp.1 ss.
44 A guisa del quale: «With a view to ensuring the effective exercise of the right 
to work, the Contracting Parties undertake: (…) to protect effectively the right of the 
worker to earn his living in an occupation freely entered upon (…)».
45 Recante disposizioni a tutela della dignità sul lavoro.
46 Questo comporterebbe loro l’obbligo di svolgere ripetitive pratiche abortive, 
spesso al di fuori del proprio campo di specializzazione incidendo pesantemente 
sulle opportunità di formazione di ulteriori titoli utili. Infatti, come messo in evi-
denza anche dalla Libera Associazione Italiana Ginecologi per Applicazione legge 
194 (“LAIGA”), attraverso una sua pubblicazione (“Notes on the application of the 
Act No. 194/1978 in Italy”), capita spesso che i ginecologi non obiettori, presenti 
in numero insufficiente, debbano svolgere anche compiti per i quali dovrebbero 
invece essere preposti gli anestesisti e gli infermieri, con un conseguente aumento sia 
di responsabilità che di stress. (…) Infine, da diverse testimonianze prodotte dalla 
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In merito alle ulteriori censure formulate dalla CGIL con riferi-
mento al già citato art. 1, par. 2 e agli artt. 2, par. 147 e 3, par. 348 della 
CSE, per cui le condizioni di lavoro dei medici non obiettori sareb-
bero di per sé inique e le relative ripercussioni sulla loro integrità 
fisica e morale pesanti, tali da potersi addirittura parlare di “lavori 
forzati”, il CEDS ha dichiarato l’irrilevanza delle testimonianze a tal 
fine raccolte poiché non fornite di una sufficiente base probatoria.49
Spostando l’attenzione, invece, su alcuni aspetti relativi ad un 
altro reclamo collettivo, degno di nota per l’attualità e la peculiarità 
delle questioni ivi sollevate, occorre ora prendere in considerazione 
la procedura intentata contro lo Stato italiano su ricorso del 2 agosto 
2013 (n. 103), promosso dall’Associazione Nazionale Giudici di Pace.
Parte attrice, rappresentativa degli interessi facenti capo alla cate-
goria dei magistrati onorari, ha ivi lamentato l’inadempimento da 
parte dell’Italia dell’obbligo di garantire il diritto alla sicurezza socia-
le, in relazione alla particolare situazione assistenziale e previdenziale 
in cui questi ultimi versano, con violazione del dovere di implemen-
tazione delle corrispondenti disposizioni della CSE50.
L’assenza della disciplina di una posizione previdenziale certa per i 
giudici di pace, di assistenza in caso di malattia, infortuni e maternità 
e la mancata previsione di periodi di ferie retribuiti costituirebbero 
perciò, ad avviso della ricorrente,51 circostanze tali da delineare una 
ricorrente, emerge come i medici non obiettori siano discriminati in termini di pro-
gressione di carriera, prospettive retributive e trattamento rispetto agli altri colleghi, 
tanto da essere fortemente incentivati alla opportunistica decisione di non effettuare 
più alcun tipo di aborto (par. 223). Cit. R. caBazzi, Op. Cit, pp.1 ss. Cfr. anche E. 
ceva, M. P. Ferretti, Op. cit., pp. 390- 398. Cfr. Confederazione Generale Italiana 
del Lavoro (CGIL) v. Italy, Complaint No. 91/2013, DECISION ON ADMISSIBILITY 
AND THE MERITS, pp. 61 ss.
47 Per cui: «With  a  view  to  ensuring  the  effective  exercise  of  the  right  to  just 
conditions of work, the Contracting Parties undertake: to provide for reasonable 
daily and weekly working hours, the working week to be progressively reduced to 
the extent that the increase of productivity and other relevant factors permit (…)».
48 Relativo al Diritto alla sicurezza e alla salute sul lavoro.
49 Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL) v. Italy, Complaint No. 
91/2013, DECISION ON ADMISSIBILITY AND THE MERITS, cit., paragrafi 250, 
264 e 281.
50 Si tratta dell’art. 12, a guisa del quale «With a view to ensuring the effective 
exercise of the right to social security, the Parties undertake: to establish or maintain 
a system of social security; to take steps, by the conclusion of appropriate bilateral and 
multilateral agreements or by other means, and subject to the conditions laid down in 
such agreements, in order to ensure: (…)the granting, maintenance and resumption of 
social security rights by such means as the accumulation of insurance or employment 
periods completed under the legislation of each of the Parties.»; il riferimento è correla-
to altresì all’art. E della CSE relativo al principio di non discriminazione.
51 Alla quale, dopo il superamento del filtro di ricevibilità del reclamo presso 
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situazione grave sotto il profilo del riconoscimento dei diritti fonda-
mentali dei lavoratori.
A fronte del reclamo collettivo, il CEDS, dopo averne dichia-
rato la ricevibilità, ha di recente adottato un rapporto contenente 
altresì la decisione nel merito;52 detto rapporto è stato, come da 
procedura, trasmesso al Comitato dei Ministri ma non ancora 
reso pubblico, essendo a tal fine necessario un provvedimento 
di quest’ultimo o lo spirare del termine di quattro mesi da detta 
trasmissione.53
Ciò che è possibile anticipare sin da ora è che il CEDS, sulla 
scorta di una lunga e articolata analisi legislativa e giurisprudenzia-
le della situazione dei giudici di pace italiani, ha accolto il reclamo 
presentato dall’ANGDP considerando integrati gli estremi di una 
violazione dell’art. 12 della CSE, relativo al diritto di ogni lavora-
tore alla sicurezza sociale, constatando altresì il mancato rispetto 
del principio di non discriminazione di cui all’articolo E della 
Carta.54
Attualmente, dunque, pur non essendo ancora stato reso pub-
blico, non può escludersi un’influenza del pronunciamento sulle 
future scelte del legislatore in materia di tutela previdenziale ed 
assistenziale dei giudici di pace, specialmente nel contesto della 
recente delega effettuata dalle Camere nei confronti del Governo 
per una riforma organica della magistratura onoraria.55
4. Conclusioni
Nello schema delineato dalla CSE, il CEDS è l’unico organo 
titolare del potere di formulare interpretazioni legali della Carta; il 
Comitato dei Ministri, per contro, svolge un ruolo preponderante 
nel contesto della peculiare procedura dei reclami collettivi, essen-
il CEDS (decisione del 2 dicembre 2014), si sono aggiunte le associazioni “Unione 
Nazionale Italiana Magistrati Onorari” e “Organismo Unitario della Magistratura 
Onoraria Unita – Magistrati Onorari Uniti”. 
52 In data 5 luglio 2016.
53 Art. 8, par. 2, Protocollo addizionale della CSE del 1995.
54 Per il quale: «The enjoyment of the rights set forth in this Charter shall be 
secured without discrimination on any ground such as race, colour, sex, language, reli-
gion, political or other opinion, national extraction or social origin, health, association 
with a national minority, birth or other status.» Testi ufficiali della Carta reperibili 
all’indirizzo web: http://www.coe.int/.
55  LEGGE 28 aprile 2016, n. 57, Delega al Governo per la riforma 
organica della magistratura onoraria e altre disposizioni sui giudici di pace, 
in vigore dal 14/05/2016. 
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do deputato in concreto all’emanazione di provvedimenti incisivi 
nei confronti degli Stati inadempienti (risoluzioni o, più di rado, 
raccomandazioni), sulla base dei rapporti emessi dal primo.56
Alla luce di quanto finora osservato è possibile trarre alcune brevi 
conclusioni riguardo alla prospettiva futura di una maggiore effetti-
vità della tutela dei diritti economici e sociali, garantita da quello che 
viene in dottrina definito come un organo “quasi giurisdizionale”;57 
di primario interesse è perciò il rilievo per il quale il ruolo del CEDS, 
dopo la riforma apportata dal Protocollo che prevede il sistema dei 
reclami collettivi, è andato sempre più accostandosi a quello svolto 
dai tribunali internazionali in materia di protezione dei diritti umani.58
Contribuisce a corroborare una siffatta affermazione il crescente 
impiego da parte del CEDS di tecniche interpretative tipicamente 
adoperate dalla Corte EDU, volte alla salvaguardia, nel primo caso, 
di altrettante posizioni giuridiche soggettive di natura economico-so-
ciale;59 allo stato dei fatti, tuttavia, resta ferma l’impossibilità del 
Comitato di andare oltre l’eventuale mera dichiarazione di incompa-
tibilità dell’ordinamento e/o della prassi di uno Stato parte rispetto 
alle disposizioni della CSE.60
A destare ulteriori perplessità circa l’effettività delle garanzie 
offerte dallo strumento di controllo in questione è, peraltro, l’impor-
tanza delle funzioni assegnate al Comitato dei Ministri nella procedu-
ra, stante il carattere politico che lo contraddistingue nell’ambito del 
CoE; spetta infatti ad esso adottare un provvedimento che assicuri 
il seguito dei rapporti “dichiarativi” del CEDS da parte dello Stato 
autore della violazione, il quale vi si dovrà conformare mediante atti 
compatibili con essi.
In un contesto di protratta crisi economico-finanziaria come quel-
lo attuale, ciò non può che implicare difficili giudizi di bilanciamento, 
56 È innegabile infatti, nonostante un’incoraggiante tendenza degli Stati a dare 
seguito alle decisioni del CEDS, il ruolo fondamentale svolto dal Comitato dei Mini-
stri mediante l’emanazione di provvedimenti che ne promuovano l’attuazione. Cfr. 
sul punto H. cUllen, op. cit, pp. 61-93.
57 Cfr. sul punto H. cUllen, op. cit, pp. 61-93 e G. GUIGLIA, Le prospettive della 
Carta sociale europea, in Jus: Rivista di scienze giuridiche, n. 3, 2010, pp. 4 ss.
58 Cfr. sul punto, H. cUllen, op.cit., pp. 61-93, C. panzera, op. cit., pp. 6 ss, L. 
serino, op.cit, C. L. alFonso Mellado, L. jiMena qUesada, M. C. salcedo Beltran, 
op.cit.
59 Basti pensare ai frequenti richiami effettuati dal CEDS nei suoi rapporti in 
favore dei precedenti della Corte EDU; inoltre, sarebbe ravvisabile una convergenza 
nell’ermeneutica dei due organi in materia di tutela dei diritti umani. Cfr. sul punto, 
H. cUllen, op.cit.
60 Contemplata in un apposito rapporto emesso all’esito della procedura di cui 
si è detto al par. 2.
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da effettuarsi in seno al Comitato dei Ministri, tra istanze neo-liberi-
ste, da un lato, e politiche neo-socialdemocratiche dall’altro,61 al fine 
di ricercare, ove possibile, una soluzione che ne costituisca un valido 
punto di equilibrio.62
Quanto appena osservato concorrerebbe a delineare, quindi, uno 
dei maggiori punti di debolezza dello strumento dei reclami collettivi, 
frutto di una riforma che vede il CEDS come organo quasi-giurisdi-
zionale inedito posto a tutela dei diritti economici e sociali a livello 
regionale e, soprattutto, quale “giudice esclusivo” delle situazioni che 
si assumano in contrasto con i dettami della CSE.63
Rappresenta invece punto di forza dell’impianto istituzionale di 
riferimento, l’insistenza del CEDS sull’effettività che occorre garan-
tire comunque ai diritti sociali riconosciuti dalla CSE, in particolare 
al diritto alla salute, alla sicurezza sociale, all’assistenza sociale e 
medica,64 di cui peraltro si discorreva pocanzi, a proposito delle 
due procedure che hanno portato alla condanna dell’Italia a causa 
dell’inadeguata implementazione della normativa convenzionale cor-
rispondente.65
In sostanza il CEDS propende per l’adozione da parte degli 
Stati di un orientamento maggiormente garantista, rivolgendo loro 
il monito di non tradurre la crisi economica in un abbassamento 
della protezione dei diritti; il risultato è la conferma, in tale settore, 
del principio di non regressione delle tutele, e perciò delle politiche, 
adottate riguardo ai diritti economici e sociali, grazie anche all’attività 
ermeneutica di altri organismi di controllo dei diritti fondamentali a 
livello internazionale.66 
61 Cfr. sul punto le conclusioni di S. giUBBoni, in Social Rights under the Euro-
pean Constitution: Comparing Ideal-typical Models of European Federalism, in WP 
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.INT – 29/2005, pp. 14 ss.
62 Cfr sul punto C. panzera, Per i cinquant’anni della Carta sociale europea, in 
«Lex social”, n. 3, 2013, pp. 41-58.
63 Ciò, nel più ampio contesto della tutela “multilivello” dei diritti umani. Di 
questo avviso, H. cUllen, op. cit, pp. 61-93.
64 Cit. G. gUiglia, Il ruolo del Comitato europeo dei diritti sociali al tempo della 
crisi economica, in Rivista AIC, n.2, 2016, pp. 7 ss.
65 Il riferimento è correlato ai ricorsi numeri 91 e 103 del 2013 promossi dinan-
zi al CEDS, rispettivamente, dalla Confederazione Generale Italiana del Lavoro 
(CGIL) e dall’Associazione Nazionale Giudici di Pace (ANGDP), di cui si è detto 
in precedenza.
66 Primo fra tutti il Comitato delle Nazioni Unite posto a tutela dei diritti econo-
mici, sociali e culturali, attraverso la sua costante attività di monitoraggio sull’imple-
mentazione delle disposizioni del Patto internazionale relativo ai diritti economici, 
sociali e culturali da parte degli Stati membri; inoltre, il Protocollo opzionale, entrato 
in vigore il 5 maggio 2013, prevede la competenza del Comitato a ricevere e ad esa-
minare le comunicazioni individuali attestanti presunte violazioni dei diritti sanciti 
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Tuttavia, come anticipato in precedenza, l’influenza che i rapporti 
del CEDS, emessi all’esito della procedura sopra descritta, esercitano 
sugli ordinamenti degli Stati membri non è ancora in concreto equi-
parabile a quella caratterizzante la giurisprudenza della Corte EDU, 
stante la loro funzione di mero accertamento in relazione alle viola-
zioni di altrettante disposizioni della Carta.
Allo stato dei fatti, inoltre, vi è ancora una certa riluttanza dei 
giudici interni nel richiamarsi alla “giurisprudenza” del CEDS nel 
motivare le proprie pronunce, oltre all’impossibilità, più in generale, 
di attribuire alle disposizioni della CSE lo stesso valore di parametro 
interposto nei giudizi di legittimità costituzionale che invece è ricono-
sciuto in capo alle norme della CEDU.67
In conclusione, nonostante l’annosa questione riguardante il 
perdurare delle difficoltà che i diritti di stampo economico-sociale 
incontrano nel vedere garantita la propria tutela effettiva, una ricca 
e coerente giurisprudenza del CEDS in materia potrà contribuire, se 
non altro a livello ermeneutico, ad indirizzare l’attenzione degli Stati 
contraenti68 verso una nuova lettura in chiave autonomistica di que-
ste situazioni giuridiche soggettive da sempre ingiustamente lasciate 
nell’ombra; il seguito di cui le decisioni del CEDS sembrano godere 
è un indice incoraggiante di un’evoluzione in tal senso.69
nel Covenant. Il comitato può anche, in determinate circostanze, avviare indagini per 
violazioni gravi o sistematiche dei diritti economici, sociali e culturali enunciati nel 
Patto e prendere in considerazione i reclami interstatali. International Covenant on 
Economic, Social and Cultural Rights – ICESCR, testo della Convenzione consultabile 
sul sito http://www.ohchr.org; cfr. sul punto anche, G. gUiglia, op. cit.
67 Ex art. 117, co.1 della Costituzione, dalle celebri sentenze costituzionali nn. 
348 e 349 del 2007 in poi. Ciò «(…) tenendo conto del diverso vincolo che discende 
dalla CSE rispetto alla CEDU per il nostro Stato, ma a parità di condizioni operative: 
l’assunzione della “giurisprudenza” del Comitato quale viva vox della Carta, previa 
valutazione di conformità di quest’ultima all’intera nostra Costituzione, con giudizio 
di maggior favore. Questa ipotesi certo rafforzerebbe la fedeltà del nostro ordina-
mento agli impegni assunti con la ratifica della Carta e dei suoi protocolli addizionali 
sui meccanismi di tutela, consentendo ai giudici comuni e al giudice costituzionale di 
sopperire dove possibile all’eventuale inerzia del legislatore (in via, rispettivamente, 
solo interpretativa o anche manipolativa/creativa) (…)» Cit. C. panzera, op. cit., pp. 
15 ss.
68 Per il tramite dei rispettivi ordinamenti e dell’adozione di innovativi approcci 
socialmente orientati anche da parte degli organi amministrativi e giudiziari interni.
69 Cfr. G. gUiglia, Le prospettive della Carta sociale europea, in Jus: Rivista di 
scienze giuridiche, n. 3, 2010, pp. 21 ss, E. straziUso, op. cit., pp. 27 ss., C. panzera, 
op. cit., pp. 15 ss, H. cUllen, op. cit., G. gUiglia, Il ruolo del Comitato europeo dei 
diritti sociali al tempo della crisi economica, in Rivista AIC, n.2, 2016, pp. 21-22.
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Abstract
La procedura incardinata sul meccanismo dei reclami collettivi 
nell’ambito del Comitato europeo dei diritti sociali costituisce una 
tematica di particolare interesse se si tiene conto dell’attuale contesto 
di crisi economica in cui essa va ad inserirsi; le funzioni “quasi giuri-
sdizionali” esercitate dal Comitato nel quadro istituzionale del Consi-
glio d’Europa incidono positivamente, infatti, sul grado di effettività 
della tutela garantita ai diritti sociali su di un piano regionale.
 
The procedure based on the mechanism of collective complaints 
under the European Committee of Social Rights’ is a particularly 
interesting issue especially if one considers the current context of 
economic crisis in which it operates; the “quasi-judicial” functions 
exercised by the Committee in the institutional framework of the 
Council of Europe should in fact have a positive effect on the level 
of effectiveness of the protection granted to social rights in a regional 
context.
Parole chiave: sistema dei reclami collettivi; diritti sociali; effettività.





Fede, politica, diritto nel pensiero di Giuseppe Capograssi.
Riflessioni a margine del libro di Claudio Bazzocchi,
Giuseppe Capograssi. La bellezza del finito,
il lavoro dell’infinito 
Si dice che un buon libro cominci da un titolo efficace, in grado di 
rappresentare sinteticamente il contenuto dell’opera, la sua sostanza. 
Ebbene, il titolo del testo di Claudio Bazzocchi (Giuseppe Capograssi. 
La bellezza del finito, il lavoro dell’infinito, Napoli, Editoriale Scienti-
fica, 2015) è quanto mai adeguato ad esprimere la cifra fondamentale 
del pensiero di Capograssi ed anche il taglio scelto dall’Autore per 
interpretare questo pensiero.
“Bellezza del finito” significa che vi è una bellezza, una bellezza 
‘moralÈ, intrinseca a quelle strutture collettive ed a quelle costru-
zioni umane nelle quali e attraverso le quali si costruisce la socialità, 
la solidarietà fra gli esseri umani, accomunati dalla medesima sorte 
esistenziale.
“Lavoro dell’infinito” significa che, al contempo, vi è – vi deve 
essere – un lavoro continuo da parte dell’uomo per tendere all’infi-
nito; un lavoro che si svolge sul palcoscenico della storia, luogo della 
finitezza ma anche ambito di mediazione tra finito e infinito.
L’espressione “bellezza del finito, lavoro dell’infinito” indica, 
dunque, la tensione tra divenire ed essere, relativo ed assoluto, vita e 
trascendenza, storia ed eternità. 
Una tensione nella quale il polo della finitezza ha comunque 
dignità e valore: la vita infatti, per Capograssi, non è mero accidente 
da condannare per aspirare all’Assoluto. La vita è, invece, lo spazio 
in cui si costruiscono le condizioni per accedere alla contemplazione 
dell’infinito, attraverso la solidarietà umana e l’amore verso gli altri. 
“Metafisica civile e pietà popolare innalzano all’infinito, all’amore e 
alla contemplazione di Dio” – scrive efficacemente l’Autore (Bazzoc-
chi, p. 12).
Alle prospettive immanentistiche del pensiero moderno (siano 
esse quelle idealistiche o materialistiche), le quali pretendono di 
trovare l’universale nel relativo, Capograssi – saldo nelle sue certezze 
metafisiche – oppone un esistenzialismo cristiano, riaffermando la 
trascendenza. Ma già nella storia – ripeto – l’uomo si apre all’Assolu-
to, lottando contro il male. 
Per Capograssi, il male risiede nella follia solipsistica dell’Io che, 
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affermando il proprio individualismo assoluto, rifiuta il riconosci-
mento degli altri esseri, e con ciò la loro azione mediatrice autenti-
camente umanizzante. La vera umanità, infatti, consiste nella perce-
zione dell’unità profonda che lega i singoli individui: “la vita è piena 
– dichiara Bazzocchi – quando si riceve aiuto, comprensione e amore 
dagli altri e agli altri si dà aiuto, comprensione e amore” (p. 38).
Decisiva, in tale contesto, la riflessione capograssiana concernente 
il rapporto tra individuo ed autorità, tra individuo e Stato. La visione 
che Capograssi ha dell’autorità statale è una visione senz’altro etica: lo 
Stato, depositario dell’autorità insieme alla famiglia, sposta infatti l’at-
tenzione e l’agire umano dall’interesse privato al bene comune. 
L’autorità non è, pertanto, mera forza coercitiva, ma ha in sé un 
principio sociale. In questo senso, essa è forma di mediazione, poiché 
l’uomo “non può pervenire alla verità direttamente e immediata-
mente”, in quanto “tra la verità e lui si interpone la sua individualità 
sensibile” (G. Capograssi, Riflessioni sull’autorità e la sua crisi, Milano, 
Giuffrè, 1977, p. 32; cfr. anche in tema: Id., Saggio sullo Stato, in Opere, 
vol. I, Milano, Giuffrè, 1959).
Stato e diritto promuovono dunque l’umanità dell’individuo, ma 
entrambi corrono il rischio costante di degenerare – rispettivamente – 
in amministrazione e tecnicismo fini a se stessi.  È l’imperativo etico 
che salva da questo rischio, non distraendo ed astraendo dalla politica, 
ma portando avanti un’istanza di ri-politicizzazione dello Stato e del 
diritto – depoliticizzati dal loro farsi amministrazione e tecnica. Scrive 
Bazzocchi: “La dimensione etica non è per Capograssi quella della 
liberazione dallo Stato, bensì quella da cui si può tornare per chiedere 
allo Stato di essere il luogo in cui la vita ottiene la sua misura autenti-
ca”, sconfiggendo il male ed edificando una metafisica civile (p. 34). La 
politicità è qui intesa come relazionalità, socialità, condivisione.
In una sorta di provvidenzialismo ‘laico’, istituzioni politiche ed 
ordinamenti giuridici evitano, dunque, la chiusura dell’individuo in se 
stesso. Senza la relazionalità, senza la mediazione sociale, la vita sarebbe 
sterile esercizio autoreferenziale. Di qui la celebrazione dello Stato che 
è “continuamente occupato a perseguitare e a combattere [la] tendenza 
dell’individuo alla solitudine e alla sufficienza” (G. Capograssi, Analisi 
dell’esperienza comune, in Opere, cit., vol. II, p. 152); di qui anche la 
celebrazione del diritto.
In particolare, attraverso il diritto si realizza quella relazionalità 
intersoggettiva che apre, nel mondo della storia, all’infinito.
Il tratto caratterizzante del Capograssi filosofo del diritto è il suo 
fermo richiamo al diritto come esperienza, cioè come ineliminabile atti-
vità della vita quotidiana del soggetto.
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Il richiamo all’esperienza giuridica è costante nei suoi scritti. Ma qual 
è il senso del sintagma “esperienza giuridica”? Questa espressione sta 
a significare – contro le concezioni giuridiche proprie del formalismo, 
dello statualismo e del normativismo – che il diritto è dimensione della 
vita. 
In polemica con l’intellettualismo dei filosofi idealisti e con il con-
cettualismo dei teorici generali, Capograssi afferma la vita concreta del 
diritto, il suo essere innanzitutto attività, esperienza. L’esperienza giuri-
dica si configura – nel suo pensiero – come esperienza comune, nel senso 
di essere generale, di appartenere a tutti, perché il diritto è momento 
ineludibile dell’esperienza di ciascun individuo; ma anche nel senso di 
essere un’esperienza che accomuna, che mette in relazione. 
Importante anche – in questo contesto di corrispondenza tra finitez-
za e infinità – la riflessione di Capograssi sul lavoro, la lotta di classe, il 
marxismo, il socialismo.
Il lavoro, per Capograssi, è tutto l’uomo, è “l’essere stesso, corpo ed 
anima, senso e spirito” (G. Capograssi, Riflessioni sull’autorità e la sua 
crisi, cit., p. 213); un’idea, questa, molto simile a quella di Marx.
Capograssi loda, altresì, la comprensione di Marx della società del 
suo tempo, caratterizzata dal “predominio etico” della produzione, che 
comporta la “negazione della spiritualità della natura umana” (ivi, pp. 
148 e 214).
Apprezza anche l’idea marxiana di lotta di classe: “La lotta di classe 
– scrive – contiene [...] l’esigenza della libertà che agita tutta la storia 
moderna” (ivi, p. 214). Una libertà intesa non certo in senso indivi-
dualistico, ma – proprio perché lotta di classe – intesa come coscienza 
di libertà condivisa, comune, che fa uscire la volontà umana dai fini 
particolari e dall’egoistico godimento soggettivo.
Capograssi condivide, inoltre, la fenomenologia marxiana dell’alie-
nazione: nel capitalismo il lavoro – considerato solo come strumento 
della produzione – diventa astrazione, lacerazione, violenza morale. In 
tal modo, si “spegne l’unità della vita e [si] bandisce dal lavoro proprio 
quello che dell’umanità è costitutivo ed essenziale” (ivi, p. 213).
Rispetto a Marx, però, non pensa che il superamento dell’alienazio-
ne possa avvenire secondo una deterministica logica rivoluzionaria. Per 
Capograssi, infatti, se scompare la tensione verso l’infinito, se l’indivi-
duo perde la propria energia spirituale, non potrà rovesciare un assetto 
socio-economico che lo ha ridotto a cosa tra le cose. È all’interno di 
ogni uomo che si deve cercare la molla per contrastare e superare la 
lacerazione che contrassegna il modo di produzione capitalistico. La 
vera lotta è, dunque, quella interiore.
Il pensiero di Capograssi sul lavoro vive in una apparente contrad-
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dizione: da un lato, egli sottolinea la positività del lavoro mondano, 
grazie al quale si realizzano le istituzioni che tengono uniti gli uomini 
in società (“la bellezza del finito”); dall’altro, pone in evidenza la 
necessità della liberazione dell’uomo dal lavoro, al fine di dedicarsi 
alla contemplazione dell’Essere (“il lavoro dell’infinito”).
Ma il lavoro mondano, proprio per poter attuare il legame con 
gli altri e con le cose, per realizzare quell’unità che è motivo centrale 
nel pensiero di Capograssi, deve essere un lavoro liberato dall’aliena-
zione. Un’alienazione – osserva opportunamente Bazzocchi – che si 
manifesta non solo nel lavoro, ma anche nel modo di vivere il cosid-
detto “tempo libero”, che non è per nulla libero, stretto com’è tra gli 
imperativi del fare e del consumare suggeriti dal sistema. 
Nella riflessione di Capograssi, la liberazione del lavoro – l’aspira-
zione cioè ad una diversa qualità del lavoro, che si attua nella storia 
con la lotta politica e sindacale – e la liberazione dal lavoro – per 
accedere alla contemplazione dell’infinito – si intrecciano: attraverso 
la liberazione del lavoro si attua la liberazione dal lavoro (per questo 
la contraddizione è solo apparente). 
È proprio in questa continua oscillazione di Capograssi tra storia 
ed eternità, tra finito e infinito, tra liberazione del lavoro e liberazione 
dal lavoro, che risiede l’attualità del suo pensiero.
Nell’avere evidenziato tale dialettica, e dunque tale attualità, 
risiede anche il rilevante merito di Claudio Bazzocchi. La sua è un’in-
terpretazione che non esito a definire creativa, attraverso la quale 
emerge una figura nuova di Giuseppe Capograssi, che ci aiuta a com-
prendere il presente e le sue contraddizioni.
Leggendo le pagine del libro di Bazzocchi mi è tornato in mente il 
pronunciamento lapidario di Schleiermacher, padre dell’ermeneutica 
moderna. Diceva Schleiermacher che l’interprete deve comprendere 
un autore meglio di quanto l’autore stesso si sia compreso.
Ecco, molte volte ho avuto l’impressione che Bazzocchi estragga 
dai testi capograssiani (analizzati con finezza ed intelligenza) anche 
più di quanto Capograssi abbia detto. Questa operazione, lungi 
dall’essere una prevaricazione ermeneutica, contiene in sé il senso 
stesso dell’interpretare: far dire all’autore anche ciò che l’autore non 
ha affermato con esplicitudine, ma che è comunque depositato nel 
suo discorso.
La valorizzazione interpretativa di Claudio Bazzocchi converge 
verso la sottolineatura dell’impegno, di un impegno qui ed ora, anti-
doto contro tentazioni nichiliste, deviazioni autoritarie, decisionismi 
spavaldi, ma anche contro derive ascetiche fini a se stesse.
Questo è – a mio avviso – l’assai pregevole messaggio del libro di 
Fede, politica, diritto nel pensiero di Giuseppe Capograssi
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Bazzocchi, un messaggio forte in un’epoca, qual è la nostra, di trionfo 
del disimpegno e del singolarismo.
Termino con le parole di Pietro Piovani, illustre filosofo del 
diritto, che fu allievo di Giuseppe Capograssi: “In quanto esistente, 
[io] sono alterizzato, non sono pura soggettività [...]. L’esistenza è 
necessariamente coesistenziale”. E conclude: “Il fatto del coesistere 
diventa il dovere del coesistere” (P. Piovani, Princìpi di una filosofia 
della morale, Napoli, Morano, 1972, pp. 88-89; 103).
Il passaggio da questo fatto a questo dovere è la radice di ogni 
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